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Abkiirzungsverzeichnis

Fir dieses Themengebiet entwickelte Abkiirzungen:!

AVP

GME

Ivp

NGME

VA AVP
VA IVP

andere Vertragspartei — bezugnehmend auf § 103 InsO, welcher von
der anderen und der insolventen Vertragspartei spricht
Geltendmachungsentscheidung im Rahmen der Verwertungsent-
scheidung nach § 103 InsO

Insolvente Vertragspartei — bezugnehmend auf § 103 InsO, welcher
von der anderen und der insolventen Vertragspartei spricht
Nichtgeltendmachungsentscheidung im Rahmen der Verwertungs-
entscheidung nach § 103 InsO

Vertragsanspruch der anderen Vertragspartei

Vertragsanspruch der insolventen Vertragspartei

1 Einige dieser Abkirzungen verwendete zuvor auch worn Wilmowsky in diversen
Veroffentlichungen. Siehe u.a.: von Wilmowsky, ZIP 2012, 401 (401).
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Sonstige Abkiirzungen:

Abs.
Ale.
AoOR
BauR
BC
Begr.
BGB
BGH
BT-Drucks.
BVerfGE
bzgl.
bzw.
ders.
dies.
Diss
DK
EWiR
f.

FK

Fn.
gem.
GG
ggf.
GRUR
HambKomm
hrgs.
Hs.
1.5.d.
L.V.m.
InsO
ISDA
JURA
JZ

KO
Komm
KTS

LS
m.w.N.
MinchKomm
NJW
Nr.
NVwZ
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Absatz

Alternative

Archiv des offentlichen Rechts — Zeitschrift
Zeitschrift fiir das gesamte 6ffentliche und zivile Baurecht
Bankruptcy Code

Begriindung

Burgerliches Gesetzbuch

Bundesgerichtshof

Drucksachen des deutschen Bundestages
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
beziiglich

beziehungsweise

derselbe (-n)

dieselbe (-n)

Dissertation

Der Konzern

Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht
folgende

Frankfurter Kommentar

Fufinote

GemifS

Grundgesetz

gegebenenfalls

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht — Zeitschrift
Hamburger Kommentar

herausgegeben

Halbsatz

im Sinne des

in Verbindung mit

Insolvenzordnung

International Swaps and Derivates Association
Juristische Ausbildung — Zeitschrift
Juristen-Zeitung

Konkursordnung

Kommentar

Konkurs Treuhand Sanierung — Zeitschrift fiir Insolvenzrecht
Leitsatz

Mit weiteren Nachweisen

Minchener Kommentar

Neue Juristische Wochenschrift

Nummer
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NZI

NZM

OCT

RegE
Reichstags-
drucks.

z. B.
ZInsO
ZIP
zugl.
zzgl.
77P

Abkiirzungsverzeichnis

Neue Zeitschrift fiir Insolvenz- und Sanierungsrecht
Neue Zeitschrift fiir Miet- und Wohnungsrecht
over the counter - aulerbérslicher Handel
Regierungsentwurf

Reichstagsdrucksache

Randnummer

Randzeichen

Seite

Sogenannt

Universitit

Vergleichsordnung

Verwaltungsarchiv, Zeitschrift fir Verwaltungslehre, Verwal-
tungsrecht und Verwaltungspolitik

vergleiche

Wertpapier-Mitteilungen — Zeitschrift fiir Wirtschafts- und
Bankrecht

zum Beispiel

Zeitschrift fiir das gesamte Insolvenz- und Sanierungsrecht
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

zugleich

zuziiglich

Zeitschrift fir Zivilprozess
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Problemdarstellung

Ein Schuldner, der ein Unternehmen betreibt, schlief§t eine Vielzahl von
Vertragen mit seinen Vertragspartnern ab. Wird tber das Vermogen des
schuldnerischen Unternehmens ein Insolvenzverfahren eroffnet, so kon-
nen verschiedene Stadien beziiglich der Vertrige vorliegen. Es ist mog-
lich, dass einer der beiden Vertragsparteien die geschuldete Leistung be-
reits vor der Verfahrenser6ffnung vollstindig erbracht hat und somit nur
noch eine der vereinbarten Leistungen unerfullt ist. War es der solvente
Vertragspartner der vollstindig geleistet hatte, so wird seine Forderung
gegen den Insolvenzschuldner quotal befriedigt. Hatte hingegen der Insol-
venzschuldner vor der Verfahrensero6ffnung bereits geleistet, so muss die
noch ausstehende Leistung des anderen Vertragspartners vollstindig an
den Schuldner erbracht werden. Es kann aber auch sein, dass keiner der
beiden Vertragspartner vor der Verfahrenseroffnung vollstindig geleistet
hat und beiden Parteien noch Erfilllungsanspriiche zustehen. Beziiglich
dieser Vertrige, die sich im Stadium des § 103 InsO befinden, lasst es das
Gesetz offen, ob die Anspriiche des solventen Vertragspartners quotal oder
vertragsgemaf erfiillt werden. Diese Entscheidung wird das Insolvenzver-
fahren bei der Suche nach der bestméglichen Verwertungsoption liefern.
Doch diese Suche bzw. die Vorbereitung der Verwertungsentscheidung
beziiglich des Anspruchs des Insolvenzschuldners aus einem beiderseitig
noch nicht erfiillten Vertrag bendtigt Zeit. Die solvente Vertragspartei hat
keinen Einfluss auf diese Entscheidung und die Geltendmachung oder
auch Nichtgeltendmachung des Vertrags abzuwarten. Die vorliegende Ar-
beit befasst sich mit der Frage, wie mit Nachteilen der Vertragspartei aus
noch nicht erfiillten Vertrigen umzugehen ist, die daraus resultieren, dass
das Insolvenzverfahren Zeit benotigt.

Zu bedenken sind Nachteile durch Wertverainderungen des Schuldner-
vermogens, die zu einer Verinderung der Befriedigungsverhaltnisse zwi-
schen den Glaubigern fithren kénnen. Es kann zu Befriedigungseinbuflen
kommen, wenn die Anspriiche und Gegenstande des Schuldnervermégens
wiahrend der Vorbereitung der Verwertung an Wert verlieren. Hatte ein
Glaubiger ein Befriedigungsvorrecht an diesem Teil des Schuldnervermo-
gens, so erhalt er am Tag der Verwertung nicht mehr die Befriedigung, die
ihm zu Beginn des Insolvenzverfahrens in Aussicht gestellt wurde.
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Die andere Vertragspartei kann zudem beim Warten auf die Verwer-
tungsentscheidung auch gezwungen sein, zusitzliche Kosten aufzuneh-
men, die ihr erspart blieben, wiirde die Verwertungsentscheidung direkt
am Tag der Insolvenzer6ffnung getroften werden, etwa indem das Gesetz
entweder eine Geltendmachung oder Nichtgeltendmachung vorschreibt.
Durch das Wahlrecht? der Insolvenzverwaltung besteht aber ein Schwebe-
zustand. Fur die solvente Vertragspartei ist ungewiss welche Verwertungs-
entscheidung beztglich des noch nicht erfillten Vertrages getroffen wird
und ob sie zur Leistungserbringung aufgefordert wird und ob sie die ver-
einbarte Gegenleistung erhalten wird. Sie muss daher regelmifig Kosten
zum Erhalt ihrer Leistungsfahigkeit sowie Kosten zur Uberbriickung der
Schwebezeit tragen. Diese zusatzlichen Kosten werden in dieser Arbeit als
Bereithaltungskosten bezeichnet.

Ziel der Arbeit ist es fiir die Problematik der verfahrensbedingten
Belastungen zu sensibilisieren und Loésungsvorschlige zu unterbreiten.
Bei Nachteilen durch Wertschwankungen des Schuldnervermdgens sowie
Nachteilen durch zusitzliche Kosten wahrend der Schwebezeit gilt es zu
tiberlegen das Insolvenzvertragsrecht um ein Wertausgleichsinstitut und
ein Aufwandsausgleichsinstitut zu erweitern.

2 Dieser Begriff wird vom Gesetzgeber und der Rechtsprechung genutzt, in der Lite-
ratur aber kritisch kommentiert, da fiir die Insolvenzverwaltung kein echtes Wahl-
recht besteht. Siehe hierzu auch: Andres/Leithaus/Andres, § 103 Rn. 18; Huber, NZ1
2014, 49 (49); Uhlenbruck-InsO/D. Wegener, §103 Rn. 97; beachte auch: von Wil-
mowsky, KTS 2011, 453 (458), der darauf hinweist, dass eine Entscheidungspflicht
zur bestmdglichen Verwertung besteht; Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 20.16, der
darauf hinweist, dass es sich hierbei eher um ein Gestaltungsrecht handelt.
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Kapitel 1: Allgemeiner Teil

A. Grundsitze zum Insolvenzvertragsrecht
I. Verwertung und Verteilung des Insolvenzvermogens

Das Insolvenzverfahren besitzt zwei elementare Regelungsbereiche. Es hat
zum einen zu klaren, wie das Insolvenzvermogen verwertet werden soll,
als auch, wie der Verwertungserlos verteilt werden soll.> Das deutsche
Insolvenzrecht stellt dabei auf die Befriedigungsinteressen der Glaubiger
ab.# In diesem Sinne wird auch in §1 Satz1 InsO die Befriedigung der
Glaubiger als Zweck festgelegt.

Die Glaubiger sind es, die tiber die Verwertung der Gegenstinde des
Insolvenzvermogens entscheiden. Sie entscheiden tber das Schicksal des
gesamten Unternehmens und treffen dazu eine Prognose, ob eine Still-
legung oder Fortfihrung (entweder durch den Schuldner im Rahmen
einer Reorganisation oder durch Ubertragung auf einen neuen Trager)
den hochsten Erlos erzielen wird.® Dies beinhaltet auch eine Verwer-
tungsentscheidung uber jeden einzelnen Vermdgensgegenstand, wie die
Anspriiche des Schuldners gegentiber seinen Vertragspartnern. Auch bei
einer Fortfihrung des Unternehmens kann es sein, dass Anspriiche nicht
geltend gemacht werden, und umgekehrt kann es sich trotz Stilllegung
lohnen, einen Anspruch einzutreiben, da dieser zu einem Wertzuwachs
fihrt. Die Verwertungsentscheidungen im Ganzen und in einzelnen Tei-
len sind somit nicht gleichlaufend. Es lassen sich aber dhnliche Mecha-
nismen in beiden Verwertungsprozessen erkennen, um eine Neutralitat
des Insolvenzverwertungsrechts zu erzielen. Damit sich immer diejeni-
ge Verwertungsoption durchsetzen kann, die den hochsten Ertrag ver-

3 Siehe zur Trennung von Verwertung und Verteilung: von Wilmowsky, Europii-
sches Kreditsicherungsrecht, S. 219 ff.

4 Siehe beziiglich nicht relevanter Entscheidungskriterien und eines Vergleichs im
dem franzosischen Rechtssystem: von Wilmowsky, 100 Jahre Rechtswissenschaft in
Frankfurt 2014, 655 (658-660).

5 Der Stilllegungswert ergibt sich aus dem Ertrag, den die Zerschlagung des Unter-
nehmens erzielt. Der Fortfithrungswert ergibt sich aus den Gewinnen, die das
Unternehmen zukinftig erwirtschaftet, siche hierzu: von Wilmowsky, 100 Jahre
Rechtswissenschaft in Frankfurt 2014, 655 (660).
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spricht, wurde das Insolvenzverwertungsrecht so ausgestaltet, dass es keine
Verwertungsoption begiinstigt oder benachteiligt.® Beztiglich der Gesamt-
verwertungsentscheidung tiber das Unternehmen gilt das Fortfihrungsge-
bot. Wiirde das Unternehmen vorlaufig stillgelegt werden, bedurfte es zu-
satzlichen Aufwand, um eine Wiederaufnahme zu erméglichen. Dies schi-
fe eine Tendenz zur Verwertungsoption der Stilllegung.” Und beziglich
Anspriche aus noch nicht erfillten Vertrigen wird ein Schwebezustand
erzeugt, der bis zur Verwertungsentscheidung anhilt. Beide MafSnahmen
gewihren der Gliubigergesamtheit ausreichend Zeit, um die Verwertungs-
entscheidung vorzubereiten.

Wenn das Vermogen des Insolvenzschuldners nicht ausreicht, um al-
le Verbindlichkeiten vollstindig zu befriedigen, bedarf es Regeln fiir
die Verteilung des Vermoégens, um zu bestimmen, wem wie viel zuflie-
Ben soll oder anders ausgedriickt, wer welche Verluste zu tragen hat.®
Doch es ist nicht Aufgabe des Insolvenzverteilungsrechts Rangverhalenisse
festzulegen, denn bereits vor dem Insolvenzverfahren war dieses Verhalt-
nis zwischen den Glaubigern begriindet worden. Die Rangverhaltnisse
ergeben sich aus den Vereinbarungen, die der Schuldner zur Zeit der
Solvenz mit den Glaubigern getroffen hat® Bestellte der Schuldner ein
Sicherungsrecht, so soll dem Sicherungsnehmer im Falle der Insolvenz
ein Befriedigungsvorrang gewihrt werden. Der Wert des Sicherungsgutes
soll vordergriindig dem Sicherungsnehmer zukommen und nur ein even-
tuell erzielter Ubererlos an die ungesicherten Glaubiger verteilt werden.
Im Gegenzug hatte der Sicherungsnehmer dem Schuldner durch eine
Zinsverbilligung eine Gegenleistung fiir die bestellte Sicherheit erbracht.
Das gleiche Spiel zeigt sich auch im umgekehrten Fall. Vereinbarten der
Schuldner und der Glaubiger einen Nachrang, so soll die Forderung erst
befriedigt werden, wenn zuvor alle vollrangigen ungesicherten Glaubiger
die ihnen gebiihrende Befriedigung erlangten. Die Nachrangvereinbarung
ist aus diesem Grund mit Zahlung eines hoheren Zinssatzes verbunden.
Der Schuldner erreicht mit dem Nachrang zugleich, dass sich die Hohe
der vollrangigen Verbindlichkeiten reduziert und er von seinen vollran-
gigen Glaubigern bessere Konditionen erlangt. Aus dieser Gesamtschau
der getroffenen Vereinbarungen ergibt sich eine vorinsolvenzrechtlich

6 Von Wilmowsky, 100 Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt 2014, 655 (660).

7 Von Wilmowsky, 100 Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt 2014, 655 (661).

8 Von Wilmowsky, Europiisches Kreditsicherungsrecht, S.259; von Wilmowsky, 100
Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt 2014, 655 (660, 668).

9 Von Wilmowsky, Europiisches Kreditsicherungsrecht, S. 260 ff.
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festgelegte Hierarchie der Glaubiger.'® Dieses Verhaltnis muss auch im In-
solvenzverteilungsrecht ibernommen werden. Wiirde man den bereits ver-
einbarten Leistungsaustausch unbertcksichtigt lassen und die Befriedi-
gungsaussichten im Insolvenzfall abandern, so schiife dies ggf. Anreize, das
Insolvenzverfahren zu missbrauchen, um die Befriedigungschancen zu er-
héhen. Daher hat das Insolvenzvertragsrecht die vor der Insolvenzeroff-
nung begriindeten Rangverhaltnisse zwischen den Gldubigern zu respek-
tieren.!! Dies schliefSt zugleich auch ein, dass das Insolvenzverteilungsrecht
dafir Sorge zu tragen hat, dass sich die Befriedigungsverhaltnisse zwischen
den Glaubigern wihrend des Verfahrens nicht verindern. Sollte es den-
noch zu BefriedigungseinbufSen kommen, weil der Wert des Gegenstands,
an dem ein Befriedigungsvorrecht besteht, am Tag der Verwertung gerin-
ger ist als zu Beginn des Verfahrens, so missen solche Verinderungen bei
der Verteilung korrigiert werden.

II. Begrifflichkeiten beziiglich beiderseitig noch nicht erfullter Vertrige

Der Vertragsanspruch des Insolvenzschuldners aus einem beiderseitig
noch nicht erfallten Vertrag ist ein Vermogensgegenstand, iiber den eine
Verwertungsentscheidung getroffen werden muss. Nach dem Wortlaut des
§103 Abs. 1 InsO soll die Insolvenzverwaltung entscheiden, ob sie den
Vertrag erfillt und ebenfalls die Erfiilllung vom anderen Teil verlangt oder
nicht. Ist der Vertrag fir die Gliubigergemeinschaft vorteilhaft, so wird
die Insolvenzverwaltung eine Vertragserfullung verlangen und bei einem
nachteiligen Vertrag hiervon absehen. Das Erfillungsverlangen wird als
Geltendmachungsentscheidung (GME) bezeichnet und der umgekehrte
Fall, also die Entscheidung, keine Erfullung vom anderen Teil zu verlan-
gen als Nichtgeltendmachungsentscheidung (NGME). Der § 103 Abs. 2
InsO nutzt jedoch eine Formulierung, die durchaus missverstindlich ist,
wenn von einer Ablehnung der Erfillung gesprochen wird.!? Selbstver-
staindlich kann die Insolvenzverwaltung keine Entscheidung dahingehend

10 Von Wilmowsky, 100 Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt 2014, 655 (668, 669).

11 Von Wilmowsky, Europiisches Kreditsicherungsrecht, S.259 ff.; von Wilmowsky,
100 Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt 2014, 655 (671).

12 Vgl. zur insolvenzgemifen Erfillung: von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (469£.);
einen Schadensersatzanspruch annehmend: BGH, Urt. v. 29.01.1987 - IX ZR
205/85 = NJW 1987, 1702 (1703); Uhlenbruck-InsO/D. Wegener, § 103 Rn. 1665
K.Schmidt-InsO/Ringstmeier, §103 Rn.2, 56; Braun-InsOKomnvKroth, §103
Rn. 49, 55; vgl. auch: Nerlich/Romermann-InsO/Balthasar, § 103 Rn. 61; Minch-
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treffen, die Forderung der anderen Vertragspartei nicht zu erfiillen, denn
das Insolvenzverfahren dient ja gerade dazu die Forderungen der anderen
Vertragspartner zu befriedigen. Ihre Kompetenz liegt ausschliefSlich darin,
eine Verwertungsentscheidung hinsichtlich eines Gegenstands des Insol-
venzvermogens zu treffen (hierzu zahlt auch der Vertragsanspruch des In-
solvenzschuldners aus dem noch nicht erfillten Vertrag).! Der Vertrags-
anspruch der anderen Vertragspartei ist hingegen eine Verbindlichkeit des
Insolvenzschuldners. Um die beiden Vertragsseiten deutlich unterscheiden
zu konnen, wird die insolvente Vertragspartei als ,IJVP“ und die andere
Vertragspartei als ,AVP“ bezeichnet. Darauf Bezug nehmend werden in
den Grafiken die im Gegenseitigkeitsverhiltnis bestehenden Anspriiche
der Parteien ,VA IVP“ (Vertragsanspruch der insolventen Vertragspartei)
und ,VA AVP* (Vertragsanspruch der anderen Vertragspartei) genannt.

III. Reichweite des § 103 InsO und Sondervorschriften

Die Grundnorm des Insolvenzvertragsrechts ist § 103 InsO. Doch welche
Vertragstypen von ihre erfasst sind, lisst sich aus der Regelung nicht
ohne Weiteres entnehmen. Es bestehen zum Teil erhebliche Abgrenzungs-
schwierigkeiten. Von der Norm erfasst sind Kaufvertriage, Tauschvertrige
und auch Werklieferungsvertrige, welche wegen §650 BGB unter das
Kaufvertragsrecht fallen. Auch Mietkaufvertrige!# sind tberwiegend, ent-
sprechend ihres Regelungsgehalts, Kaufvertrige und fallen damit in den
Anwendungsbereich. Ebenfalls dem Bereich des §103 InsO zuzuordnen
sind Werkvertrage ohne Geschaftsbesorgungscharakter sowie Miet-, Pacht-
und Leasingvertrage uber bewegliche Gegenstinde (mit Ausnahme der
refinanzierten Mobilienmietvertrage, fiir welchen § 108 Abs. 1 Satz 2 InsO
gil).1

Es bestehen fiir diverse Vertragstypen Sondervorschriften im Insolvenz-
vertragsrecht, welche den §103 InsO verdringen. Schon diese Vielzahl

Komm-InsO/Huber, § 103 Rn. 8; Tintelnot, ZIP 1995, 616 (618); Rosenberger, BauR
1975, 233 (234); Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 20.25.

13 Siehe hierzu: von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (4691.).

14 Das mietvertragliche Element tritt vollstindig zurtick. Sollte allerdings der Er-
werber mit Zahlung der letzten Rate ohne einen weiteren Rechtsakt das Eigen-
tum erwerben handelt es sich jedoch um einen Kauf unter Eigentumsvorbehalt.
Siehe hierzu: FK-InsO/B. Wegener, § 103 Rn. 27.

15 Vgl. zum Anwendungsbereich auch: Bosch, WM 1995, 413 (414); Hdsemeyer,
Insolvenzrecht, Rn. 20.01, 20.12.
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an Sonderwegen und Ausnahmen weisen auf eine Schwachstelle des Re-
gelungssystems zum Insolvenzvertragsrecht hin. Dem Rechtsanwender
und den Beteiligten des Verfahrens wiirde eine Vereinfachung und Ver-
einheitlichung deutlich entgegenkommen. Die nachfolgende Auflistung
soll lediglich einen groben Uberblick tber diese Sonderregelungen des
Insolvenzvertragsrechts verschaffen:1¢

Fir Fixgeschifte und Finanzleistungen gilt nach § 104 InsO ein besonde-
res Insolvenzvertragsrecht, das ihr automatisches Erloschen mit Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens regelt. War die Lieferung von Waren, die einen
Markt- oder Borsenpreis haben, genau zu einer festbestimmten Zeit oder
innerhalb einer festbestimmten Frist vereinbart und tritt die Zeit oder
der Ablauf der Frist erst nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens ein,
so kann nur eine Forderung wegen der Nichterftllung geltend gemacht
werden.

Auch der vom Schuldner erteilte Auftrag, der sich auf das zur Insol-
venzmasse gehorende Vermogen bezieht, erlischt automatisch durch die
Eréffnung des Insolvenzverfahrens nach § 115 InsO.

Hat sich jemand durch einen Dienst- oder Werkvertrag mit dem Schuld-
ner verpflichtet, ein Geschift fiir diesen zu besorgen, so fallen diese Vertra-
ge unter § 116 InsO, welcher auf den § 115 InsO verweist, sodass auch diese
Vertrage mit der Verfahrenseroffnung erloschen.

Eine dem § 103 InsO gegensitzliche Regelung wurde fiir Dienstvertrige
ohne Geschiftsbesorgungscharakter sowie Miet- und Pachtvertrige tGber
unbewegliche Gegenstinde und Riume geschaffen. Beziglich dieser gilt
ein besonderes Insolvenzvertragsrecht, das eine automatische Fortfithrung
festlegt. In § 108 InsO ist normiert, dass diese Vertrage mit Wirkung fiir
die Masse fortbestehen.

Diese sehr feingliedrige Aufteilung fithrt nicht selten zu Schwierig-
keiten bei der Abgrenzung, insbesondere, wenn der Vertrag mehrere
Elemente unterschiedlicher Vertragstypen enthilt und daher ein inhaltli-
cher Schwerpunkt des Vertrags herauszuarbeiten und festzulegen ist.’”
So kommt beispielsweise je nach individueller Ausgestaltung bei einem
»Wartungsvertrag“!8, welcher im Gesetz nicht als eigener Vertragstyp mit

16 Fir eine ausfiihrliche Ubersicht iiber Vertrige die in den Anwendungsbereich
des §103 InsO fallen sowie Verweise auf Sondervorschriften: MinchKomm-
InsO/Huber, § 103 Rn. 67-86; Uhlenbruck-InsO/D. Wegener, § 103 Rn. 26-56.

17 K.Schmidt-InsO/Ringstmerer, §103 Rn. 19, Uhlenbruck-InsO/D. Wegener, §103
Rn. 26.

18 Auch als Instandhaltungsvertrag, Servicevertrag, Inspektionsvertrag bezeichnet.
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bestimmten Rechten und Pflichten erfasst ist, entweder ein Werk- oder ein
Dienstvertrag in Betracht.

B. Nachteile betm Warten auf die Verwertungsentscheidung

Dass Vertrage im Stadium des § 103 InsO, bei dem also weder der Insol-
venzschuldner noch der andere Vertragspartner eine Leistung erbracht hat,
keine Seltenheit darstellen, ergibt sich bereits aus dem Umstand, dass ein
Leistungsverpflichteter haufig erst nach bereits erfolgter Zahlung oder nur
Zug um Zug zur Leistungserbringung bereit ist. Regelmafig wird ein
Verkaufer die Ubereignung und Ubergabe bewusst noch nicht veranlassen,
wenn sich die Kaufpreiszahlung nach Filligkeit verzogerte oder der Ver-
kiufer sogar von der drohenden Insolvenz seines Vertragspartners erfihrt.
Der Verkiufer behalt dann typischerweise seine Leistung zurtick und wigt
sich in einer guten Situation, nicht wissend, dass er nach der aktuellen
Rechtslage ein nicht abschitzbares finanzielles Risiko auf sich nimmt.

Es erscheint sinnvoll, die méglichen Nachteile der AVP danach einzutei-
len, ob sie ohne ithr Zutun entstehen, wie dies bei Wertverlusten durch
Marktpreisschwankungen der Fall ist oder aufgrund eines Handelns der
AVP eintreten, wie das Ubernehmen zusitzlicher Kosten wihrend der
Schwebezeit.

I. Nachteile durch Wertveranderungen

Durch Wertverluste des Vertragsanspruchs der IVP, die ein Teil des
Schuldnervermdgens darstellen,’ besteht fir die AVP die Gefahr, Befrie-
digungseinbufien zu erleiden. Im Falle einer Nichtgeltendmachungsent-
scheidung kommt es zu einer insolvenzrechtlichen Befriedigung des Ver-
tragsanspruchs der AVP, die eine Verrechnung der Werte der gegensei-
tigen Vertragsanspriche beinhaltet. Je geringer der Wert des Vertragsan-
spruchs der IVP ist, desto geringer ist auch die Befriedigung der AVP
im Wege der Verrechnung. Wertverluste des Vertragsanspruchs der IVP
wihrend der Schwebezeit wirken sich damit negativ fir die Befriedigung
der AVP aus. Vor diesen Wertverlust wihrend der Schwebezeit kann sich
die AVP nicht schiitzen, da sie an den Vertrag mit dem Insolvenzschuldner

19 Marotzke, Gegenseitige Vertrige, Rn. 2.6; von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (454).
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gebunden ist und ihr ein Warten auf die Verwertung durch die Insolvenz-
verwaltung abverlangt wird.

II. Nachteile durch zusatzliche Kosten

Fir die gesamte Dauer der Schwebezeit muss sich die AVP fiir eine
mogliche Geltendmachungsentscheidung leistungsbereit halten. Dies ist
in aller Regel mit Aufwand verbunden, der entbehrlich wiren, wenn
die Verwertungsentscheidung schon bei Verfahrenseréffnung feststehen
wiirde. Neben Kosten, die der Erhaltung der eigenen Leistungsfihigkeit
dienen, konnen dariber hinaus auch Kosten entstehen, wenn Geschifte
zur Uberbriickung der Schwebezeit abgeschlossen werden miissen, denn
fir die AVP ist unklar, ob sie die versprochene Leistung von der IVP er-
halten wird oder nicht. Ein solches Uberbriickungsgeschift hitte sie ohne
das Warten auf die Verwertungsentscheidung nicht tatigen missen und ist
damit gleichfalls eine verfahrensbedingte Belastung.

I1I. Hohe der Belastungen

In welcher Intensitit diese Belastungen auftreten werden, ist am Tag der
Verfahrenseroffnung nicht zu ermitteln und steht erst nach Ablauf der
Schwebezeit fest. Weder ist vorherzusehen, ob und in welchem Umfang
einzelne Teile des Insolvenzvermogens an Wert verlieren, noch wie hoch
eventuelle zusitzliche Kosten bis zur Verwertungsentscheidung sein wer-
den. Selbst wenn die Aufwendungen, die innerhalb eines bestimmten
Zeitraums anfallen, im Vorfeld ermittelt werden konnten, so ist letztlich
doch die Dauer der Schwebezeit nicht abschdtzbar und damit auch der
absolute Wert der Belastung nicht berechenbar. Ungewissheit besteht
auch beziglich des Ausgangs der Verwertungsentscheidung. Da die AVP
typischerweise keinen Einblick in den Entscheidungsprozess hat, kann
sie auch nicht vorhersehen, ob die Insolvenzverwaltung eine Geltendma-
chungsentscheidung oder eine Nichtgeltendmachungsentscheidung tref-
fen wird. Beziiglich der Verwertung des Vertragsanspruchs der IVP muss
ermittelt werden, welchen Nutzen eine Vertragserfullung fir die IVP hat-
te. Doch die AVP kennt nicht die im Einzelfall relevanten Faktoren.?0 Als
Folge dieser Ungewissheit beziiglich der Entscheidung der Insolvenzver-

20 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (458).
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waltung muss sie sich leistungsbereit fiir eine moégliche Geltendmachungs-
entscheidung halten und sich zugleich ab Verfahrenser6ffnung darauf ein-
stellen, langere Zeit auf die versprochene Leistung der IVP warten zu mis-
sen und diese im Falle einer Nichtgeltendmachungsentscheidung auch zu-
kinftig nicht mehr zu erhalten. Dies alles fihrt zu einer Gemengelage mit
unkalkulierbaren Risiken.

C. Bisherige Losungsvorschlige und ihre Grenzen

Wie mit den Nachteilen, die der AVP wahrend der Schwebezeit entste-
hen, umzugehen ist, stellt das Forschungsanliegen dieser Arbeit dar. Der
Gesetzgeber war nicht untitig geblieben und hat einzelne Konzepte ent-
wickelt, um die verfahrensbedingten Nachteile der wartenden Glaubiger
gering zu halten. Nachfolgend werden diese im Gesetz bereits verankerten
Losungsansatze dargestellt, deren Grenzen und Schwichen aufgezeigt und
schlieflich in den néchsten Kapiteln neue umfassende Losungsansitze vor-
gestellt.

I. Verwertungserzwingungsrecht, § 103 Abs. 2 Satz 2 InsO

Das Gesetz gewahrt der AVP ein Verwertungserzwingungsrecht nach § 103
Abs. 2 Satz2 InsO. So heifdt es: ,Fordert der andere Teil den Verwalter
zur Ausiibung seines Wahlrechts auf, so hat der Verwalter unverziglich
zu erkliren, ob er die Erfullung verlangen will.“ Dieses Rechtsinstitut
wurde eingefithrt, da der Gesetzgeber erkannte, dass der AVP Nachteile
beim Warten auf die Verwertungsentscheidung entstehen kénnen. Jedoch
verschafft dieses Rechtsinstitut der AVP nur wenig Vorteile.

1. ,Unverziglich“ i.5.d. § 103 Abs. 2 Satz 2 InsO

Die AVP besitzt ein Recht zur Erzwingung einer Verwertungsentschei-
dung nach §103 Abs.2 Satz2 InsO und kann hieriiber schlieflich auch
eine Beendigung des Schwebezustands beziglich des noch nicht erfillten
Vertrags herbeifithren lassen. Doch die Bezeichnung ,Erzwingungsrecht®
tauscht eine hohere Wirksamkeit vor, als dieses Instrument tatsichlich
besitzt. Somit tberrascht es nicht, dass in der Literatur dieses Mittel zum
Teil als ausreichend angesehen wird, um auf die Gefahr von verfahrensbe-
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dingten Belastungen der AVP zu reagieren.?! Zu beachten ist aber, dass
der Insolvenzverwaltung trotz einer Ausiibung des Erzwingungsrechts aus-
reichend Zeit zur Vorbereitung der Verwertungsentscheidung eingeraumt
werden muss. Gem. § 103 Abs. 2 Satz2 InsO soll der Insolvenzverwalter
nach der Aufforderung zur Ausibung des Wahlrechts ,unverziglich®,
das heifst ,ohne schuldhaftes Zégern“ (vgl. §121 Abs.1 Satz2 BGB),
die Geltendmachung bzw. Nichtgeltendmachung erklaren.?? Es kann mit
dem Verwertungserzwingungsrecht also lediglich verhindert werden, dass
die Insolvenzverwaltung die Entscheidung schuldhaft verzogert. Es wird
der Insolvenzverwaltung durch das Gesetz aber beispielsweise keine Frist
gesetzt, innerhalb der eine Entscheidung zu treffen ist. Es steht ihr viel-
mehr eine nach den Umstinden angemessene Zeitspanne zu, um die fiir
eine sinnvolle Ausiibung des Wahlrechts und bestmoégliche Verwertung
erforderliche Sachverhaltsaufklarung herbeifiihren zu kénnen.?? Die Insol-
venzverwaltung muss ihre Entscheidung gegentiber dem anderen Teil
erst dann treffen, wenn sie Gelegenheit fiir eine sachgerechte Prifung
zum konkreten Fall hatte.* Der Gesetzgeber verdeutlichte hierzu, dass
der Verwalter Zeit braucht, um die Vor- und Nachteile der jeweiligen
Verwertungsentscheidungen beurteilen zu kénnen und er sich dazu hiufig
einen ersten Uberblick tber die Moglichkeiten einer zeitweiligen Fortfiih-
rung der Geschifte verschaffen miisse. Doch bei einem ersten Uberblick
allein bleibt es nicht. Je nach Komplexitit des Unternehmens, Hohe des
Insolvenzvermogens und Anzahl der zu bewertenden Anspriiche aus bei-
derseitig noch nicht erfiillten Vertrigen und je nach Abhingigkeiten der
Verwertungsentscheidung von anderen geschiftlichen Beziechungen kann
die benétigte Zeit fiir die Verwertungsentscheidung ganz unterschiedliche

21 MinchKomm-InsO/Huber, §103 Rn. 170; Nerlich/Romermann-InsO/Balthasar,
InsO, § 103 Rn. 43, die darauf hinweisen, dass ein Verwertungserzwingungsrecht
auch vor Filligkeit des Vertrags ausgetibt werden kann; K.Schmidt-InsO/Rings-
tmeier, § 103 Rn. 23, 24; vgl. JaegerKomm-InsO/Jacoby, § 103 Rn. 203.

22 RegkE fir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlauterungen zu § 117 RegE (= § 103
InsO), MiinchKomm-InsO/Kern, §169 Rn.17, von Wilmowsky, KTS 2011, 453
(459); Marotzke, Gegenseitige Vertrige, Rn. 4.182.

23 Zum Recht des Insolvenzverwalters zur Wahlrechtsausiibung erst nach einer den
Umstinden angemessenen Zeit: OLG Koln, Urt. v. 02.12.2002 - 15 W 93/02 =
NZI 2003, 149 1. LS.; siehe hierzu auch: Wortberg, ZInsO 2006, 1256 (1257);
MinchKomm-InsO/Kern, § 169 Rn. 17; JaegerKomm-InsO/Jacoby, § 103 Rn. 208.

24 MinchKomm-InsO/Huber, §103 Rn. 173; Kibler/Pritting/Bork-InsO/von Wil-
mowsky, § 104 Rn. 26; vgl. Marotzke, Gegenseitige Vertrige, Rn. 4.175.

25 RegE fir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlauterungen zu § 117 RegE (= § 103
InsO).
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Ausmafle einnehmen. Der Begriff ,unverziglich beschreibt daher unter
Umstinden eine lange Zeitspanne und er wurde bewusst nicht naher kon-
kretisiert oder zeitlich begrenzt.

Soll entschieden werden, ob beziiglich eines noch nicht erfiillten Ver-
trags eine Geltendmachungsentscheidung oder Nichtgeltendmachungsent-
scheidung zu treffen ist, so sind der mogliche Ertrag und der notige
Aufwand gegentiberzustellen. Es muss ermittelt werden, welcher Ertrag
fir die IVP mit dem Einfordern der von der AVP geschuldeten Leistung
erzielt werden kann und welcher Aufwand aus dem Insolvenzvermogen
getatigt werden muss, um die der AVP zustehende Leistung zu erbringen
und damit die Einwinde der AVP zu iiberwinden.?¢ Nicht selten wird der
Ausgang der Verwertungsentscheidung iiber einen noch nicht erfillten
Vertrag aber auch davon abhingig sein, ob das gesamte Unternehmen des
Insolvenzschuldners stillgelegt oder fortgefithrt wird. Denn eventuell kann
der Ertrag aus der Geltendmachung des noch nicht erfiillten Vertrags der
IVP nur bei einer Unternehmensfortfithrung von Nutzen sein und dann
einen Vorteil bringen. In solchen Fillen kann es geboten sein, die Ge-
samtverwertungsentscheidung fiir das Unternehmen als Ganzes abzuwar-
ten und die Entscheidung bis zum Berichtstermin aufzuschieben. Ebenso
kann die Einbeziehung der Glaubiger in die Entscheidung tber die Ver-
wertung des Vertrags nach §160 Abs. 1 InsO erforderlich sein, wenn die
Vertrige besondere Bedeutung fiir das Insolvenzverfahren besitzen. In de-
rartigen Fallen wird eine Verwertungsentscheidung eher Monate als Tage
benétigen.”” Um es mit den Worten des BGH beziiglich Verzogerungen
bei der Verwertung von Sicherungsgegenstinden auszudriicken: ,,Erhebli-
che Verzégerungen bei der Verwertung beruhen entweder auf Beschliissen
der Glaubigerversammlung — zum einseitigen Nutzen der Insolvenzmasse
— oder auf gestreckten Verwertungshandlungen des Insolvenzverwalters.“?8
Ein solches Hinausschieben liegt im Interesse der Masse?” und ist offen-
sichtlich akzeptiert. Die Frage ist wie weit diese Akzeptanz reichen sollte.

Das Gesetz kennt keine absolute Grenze fiir einen Zeitraum, innerhalb
dessen die Insolvenzverwaltung das Wahlrecht auszutiben hat.3* Der BGH
stellte sogar fest, dass auch eine Austibung des Wahlrechts 7 Jahre nach Er-

26 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (457).

27 So auch die Einschitzung von: Kiibler/Priitting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104
Rn. 24.

28 BGH, Urt. v. 20.02.2003 - IX ZR 81/02 = ZIP 2003, 632 (637).

29 MinchKomm-InsO/Kern, § 169 Rn. 20.

30 Braun-InsOKomm/Kroth, §103 Rn. 51; FK-InsO/B. Wegener, §103 Rn. 89; Wort-
berg, ZInsO 2006, 1256 (1257).
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offnung des Verfahrens kein Verstof§ gegen Treu und Glauben darstellt.3!
Generell gilt zwar nach § 159 InsO, dass im Anschluss des Berichtstermins
zu verwerten ist und dies gilt auch fiir Anspriiche, die der IVP aus den
noch nicht erfillten Vertragen zustehen,?? wann der Berichtstermin zu
terminieren ist, wurde aber gleichfalls nicht mit einem festen Zeitpunkt
vom Gesetzgeber vorgegeben. Nach § 29 Abs. 1 Nr. 1 Hs.2 InsO soll
der Berichtstermin nicht Gber sechs Wochen und darf nicht spiter als
drei Monate nach Verfahrenseroffnung angesetzt werden. Man wird daher
annehmen missen, dass die Verwertung spatestens ab Ablauf der Drei-
Monats-Frist beginnt. Es besteht jedoch keine gesetzliche Regel, wie zu
verfahren ist, wenn die Anberaumung des Berichtstermins unangemessen
hinausgezogert wird.33 Sollte dies der Fall sein, so verlagert sich beispiels-
weise der Beginn der Verzinsungspflicht aus §169 InsO zum Nachteil
des absonderungsberechtigten Glaubigers nach hinten, sofern nicht im
konkreten Fall der §169 Satz2 InsO eingreift. Dem Gliubiger stehen
in diesem Fall lediglich moégliche Anspriiche gegen den Verwalter aus
§ 60 InsO zu, die er gerichtlich zu erstreiten hat. Der Berichtstermin gibt
bei einigen Vertragsarten an, ab wann die AVP typischerweise mit einer
Erklirung des Insolvenzverwalters rechnen kann. Bei Vorbehaltskaufen so-
wie Vertragen fir die § 107 Abs. 2 Satz 1 InsO analog anzuwenden ist, soll
die Verwertungsentscheidung ,unverziiglich nach dem Berichtstermin®
erfolgen. Dieses zeitliche Ziel niitzt der AVP jedoch auch in diesen Fillen
nicht, wenn gerade die Terminierung des Berichtstermins ungewiss ist. In
diesem Sinne hilft es ebenso nicht, wenn § 159 InsO bei der Festlegung
der Verwertungspflicht des Insolvenzverwalters erneut die Formulierung
aufgreift, dass der Verwalter das zur Insolvenzmasse gehdrende Vermdgen
yunverziuglich® nach dem Berichtstermin zu verwerten hat, soweit keine
Beschlisse der Glaubigerversammlung entgegenstehen. Denn auch die
Wiederholung dieser Angabe hilft letztlich nicht dariber hinweg, dass
mit der gewollten Flexibilitit** bei der Verwertung eine hieraus folgende
Schwierigkeit darin liegt einen festen Zeitpunkt zu ermitteln, bis wann
die Verwertungsentscheidung noch ,unverziiglich“ erfolgte und ab wann
die Verwertung mit schuldhaftem Zégern erfolgte.?® Somit lauft auch die

31 BGH, Urt.v. 25.02.1983 -V ZR 20/82 = ZIP 1983, 709, 1. LS.

32 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (458).

33 Hierzu: MiinchKomm-InsO/Kern, § 169 Rn. 12, 15.

34 Siehe hierzu auch Ausschussbericht zum RegE fiir eine InsO, BT-Drucks.
12/7302, Erlauterungen zu § 194 Abs. 1 RegE (= § 169 InsO).

35 So auch: Rosenberger, BauR 1975, 233 (236).
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Regelung des §103 Abs.2 Satz3 InsO regelmifig ins Leere. Wird vom
Verwalter keine Verwertungsentscheidung bekannt gegeben, so kann dies
von der AVP als eine Nichtgeltendmachungsentscheidung interpretiert
werden, mit der Folge, dass die Verpflichtungen aus dem Vertrag entfallen
und fortan keine Bindung an den insolventen Vertragspartner mehr be-
steht. Doch ist fir die AVP gerade nicht klar zu erkennen, wann die Insol-
venzverwaltung ihr Wahlrecht verwirkt hat.

2. Schwichen des Verwertungserzwingungsrechts

Das Verwertungserzwingungsrecht setzt erst ein, wenn die Zeit abgelaufen
ist, die zur Vorbereitung der Verwertungsentscheidung tiber den Vertrag
benoétigt wird. Innerhalb dieser Zeitspanne ist die AVP nicht vor den
Nachteilen durch das Warten auf die Verwertungsentscheidung geschiitzt.
Wihrenddessen kann sich der Wert des Vertragsanspruchs der IVP bereits
verandert haben. War die AVP mit dem Wert des Vertragsanspruchs der
IVP zunichst gesichert, so fithrt ein Absinken des Wertes dieses Anspruchs
dazu, dass die AVP zunehmend zu einem ungesicherten Glaubiger wird.
Auch zusitzliche Kosten konnen anfallen, bevor das Recht aus § 103 Abs. 2
Satz 2 InsO fiir die AVP greift. Diese finanziellen Belastungen wihrend der
Schwebezeit bestehen zudem auch dann, wenn die Forderung der AVP
aufgrund einer Geltendmachungsentscheidung voll befriedigt werden soll-
te.

Da der AVP mit jedem Tag, an dem sie auf eine Verwertungsentschei-
dung wartet, Nachteile entstehen, wirkt sich der Zeitpunkt der Verwer-
tungsentscheidung, welcher vor oder nach dem Berichtstermin liegen
kann, nicht auf die Frage aus, ob ein Nachteil entsteht, sondern nur,
wie hoch ein solcher ausfillt. Selbst bei einer kurzen Zeitspanne bis zur
Verwertungsentscheidung kénnen der AVP bereits erhebliche Nachteile
entstehen. Das Verwertungserzwingungsrecht dient folglich lediglich da-
zu, die Befriedigungseinbuffen und die zusatzlichen Kosten der AVP ge-
ringzuhalten, indem es die Entscheidungszeit verkiirzt.3¢ Es kann jedoch
nicht die Nachteile ginzlich verhindern oder gar entstandene Kosten aus-
gleichen. Dieses Recht bietet der AVP somit keinen ausreichenden Schutz
vor Nachteilen beim Warten auf die Verwertungsentscheidung.

36 So auch: Kibler/Priitting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 26, 180; vgl. Ma-
rotzke, Gegenseitige Vertrage, Rn. 5.11.
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Bereits der historische Gesetzgeber zur Konkursordnung erkannte die
Gefahr von Nachteilen des Mitkontrahenten durch Verzogerungen bei der
Verwertung des Schuldnervermogens und erorterte verschiedene Wege,
um hierauf zu reagieren. So wurde die Moglichkeit einer gerichtlich festge-
legten Erklarungsfrist in Bezug auf die schwebenden Vertrige behandelt.
Dieses Mittel zur Eindimmung der Nachteile wurde zugleich aber wegen
einer befiirchteten Verzogerung der Entscheidung wieder abgelehnt.’”
Und auch bei der Schaffung der InsO war in § 194 Abs. 2 RegE zur
Starkung der Rechtsstellung von absonderungsberechtigten Glaubigern
folgender Inhalt vorgesehen, der zugleich auch Ausgangspunkt fir einen
weiteren Schutz der AVP, zum Beispiel im Wege einer Analogie, hatte
darstellen konnen: ,Auf Antrag des Glaubigers und nach Anhérung des
Verwalters kann das Insolvenzgericht eine Frist bestimmen, innerhalb
welcher der Verwalter den Gegenstand zu verwerten hat. Dabei hat das
Gericht auch die Nachteile zu berticksichtigen, die sich bei einer Verzoge-
rung der Verwertung fir den Glaubiger unter Berticksichtigung seiner
wirtschaftlichen Verhiltnisse ergeben.“3® Bei der Bemessung der Frist soll-
ten die Interessen des absonderungsberechtigten Glaubigers gegen die
Belange der Glaubigergesamtheit vom Gericht abgewogen werden.? Der
Vorteil in einer gerichtlichen Festsetzung der Verwertungsfrist liegt darin,
dass der Glaubiger die Beschleunigung der Verwertung aktiv vorantreiben
kann. Doch obwohl es diese Uberlegungen zur Verbesserung der Rechts-
stellung des absonderungsberechtigten Glaubigers gab, wurde das Initiativ-
recht in den Gesetzesberatungen wieder gestrichen. Begrindet wurde die
Streichung vom Rechtsausschuss damit, dass die Rechtsposition des Glau-
bigers insoweit nicht wesentlich verschlechtert werden wiirde, als dieser
den Insolvenzverwalter zu einem gesetzmaRigen Verhalten auch durch die
Haftungsnorm des § 81 RegE (heutiger § 60 InsO) anhalten kann und er
zudem Zinsen fiir seine gesicherte Forderung erhilt.*? Diese Verweigerung
des Initiativrechts ist Ausdruck der Konzentration des Verwertungsverfah-

37 Motive zu dem Entwurf einer KO, S.68, in der sich folgende Aussage finden
lasst: ,Es liegt aber auf der Hand, da§ die Dazwischenkunft des Gerichts, welches
zuvorderst Gber die Natur des Geschifts und die dasselbe begleitenden Umstinde
klar werden muf, die Entscheidung der Sache verzogert.“.

38 RegE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, § 194 RegE (= § 169 InsO).

39 RegE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlauterungen zu § 194 Abs.2 RegE
(= §169 InsO).

40 Ausschussbericht zum RegE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/7302, Erlauterungen zu
§ 194 Abs. 2 RegE (= § 169 InsO).
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rens und der Verwertungsbefugnis beim Insolvenzverwalter,! dem eine
hohe Bedeutung beigemessen wird. Auch vonseiten der Literatur wird die
Effektivitit einer ,zeitraubenden gerichtlichen Fristbestimmung® infrage
gestellt.#? Dennoch darf dieses Argument nicht dartiber hinwegtauschen,
dass ein Schadensersatzprozess gegen den Verwalter dem Absonderungsbe-
rechtigten nicht den gleichen Schutz gewahrt wie das angedachte Institut
der Fristbestimmung als priventive Maffnahme. Denn die Voraussetzung
far die Haftung des Verwalters auf Schadensersatz ist, dass eine schuldhafte
Pflichtverletzung festgestellt werden kann und ein Schaden bereits einge-
treten ist.

Auch das amerikanische Recht setzt sich mit diesem Spannungsverhalt-
nis zwischen den Interessen der Vertragspartner und denen der Glaubiger-
gesamtheit auseinander. In §365 (d) BC werden der Insolvenzverwaltung
je nach Art des Insolvenzverfahrens und des Vertragstyps verschiedene
zeitliche Grenzen gesetzt, innerhalb derer die Entscheidung tiber einen
Fortbestand des Vertrags durch die Abwehr des Riicktritts oder der Kiin-
digung durch den Vertragspartner erfolgen muss.*® Zur Erhaltung der
Flexibilitit und zur Foérderung einer optimalen Verwertung konnen die
Fristen bei Vorliegen von berechtigten Griinden nochmals verlingert wer-
den. Auch der amerikanische Gesetzgeber hielt es fiir erforderlich, dass der
Zeitraum, innerhalb der eine Verwertungsentscheidung getroffen werden
muss, situationsbedingt angepasst werden kann. Die Kritik an dieser Rege-
lung ist gleichwohl umfangreich. Wahrend einerseits beméangelt wird, dass
die vom Gesetz vorgegebenen Fristen und Verlangerungsmoglichkeiten
fur kleinere Verfahren eventuell noch als ausreichend betrachtet werden
konnen, fur grofere Verfahren hingegen aber zu kurz bemessen sein
konnten,** ist andererseits eine Frist von bis zu 7 Monaten* derart lang,
dass dem Vertragspartner in dieser Zeit erhebliche Nachteile entstehen
konnen, auf welche die Regelung nicht zu reagieren vermag. Auch die
Variante einer Fristsetzung kann damit keine Abhilfe schaffen und fallt als
Alternative fiir eine Fortentwicklung des deutschen Insolvenzrechts weg.

Damit ist festzuhalten, dass unabhingig davon welche der aufgezeigten
Moglichkeiten der AVP zur Verfiigung gestellt werden, um den Verwer-

41 MuanchKomm-InsO/Kern, § 169 Rn. 18.

42 MunchKomm-InsO/Kern, § 169 Rn. 5, 19.

43 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (459).

44 Baird, The Elements of Bankruptcy, S. 133, 134.

45 §365 (d)(4) BC sieht eine Frist von 120 Tagen und eine Verlingerungsmoglich-
keit von 90 Tagen vor.
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tungsprozess zu beschleunigen — ob, wie urspringlich vom deutschen Ge-
setzgeber angedacht, durch ein Antragsrecht fir eine gerichtliche Fristbe-
stimmung oder durch ein Verwertungserzwingungsrecht direkt gegen den
Insolvenzverwalter — die AVP vor Nachteilen nicht verschont bleibt. Soll
die Insolvenzverwaltung zur optimalen Mehrung der Insolvenzmasse fiir
jeden noch nicht erfiillten Vertrag eine separate Verwertungsentscheidung
treffen kénnen, so muss ihr immer eine gewisse Zeitspanne eingeriumt
werden, die zur Vorbereitung der Entscheidung benétigt wird. Innerhalb
dieser Zeitspanne sind Nachteile der AVP zu befiirchten. Hierin liegt die
grundsitzliche Schwiche des Verwertungserzwingungsrechts, als auch
ihrer Alternative in Form einer gesetzlichen Fristsetzung.

3. Grenzen des Verwertungserzwingungsrechts

Neben den generellen Schwichen des Verwertungserzwingungsrechts
stofSt das Recht der AVP auch bei verschiedenen Vertragsverhiltnissen
an seine Grenzen. Das Rechtsinstitut greift nicht, wenn die Verwertungs-
entscheidung tber den Vertrag davon abhangt, wie das Unternehmen
des Schuldners insgesamt zu verwerten ist. Die Verwertungsentscheidung
tiber den Vertragsanspruch der IVP kann dann erst nach der Gesamtver-
wertungsentscheidung tiber das Unternehmen getroffen werden. Als popu-
lare Beispiele hierfir sind hier Beherrschungsvertrige, Kaufvertrige unter
Eigentumsvorbehalt sowie Miet- und Leasingvertriage zu nennen. Letztlich
kann diese Problematik aber bei jedem Vertrag auftreten, bei dem der Ver-
walter eine herausragende Relevanz fiir die Gesamtverwertungsentschei-
dung feststellt.#6

Die Schatzung, wonach die Vorbereitung der Verwertungsentscheidung
einige Monate andauern konnte,* kann durchaus als moderat betrachtet
werden, denn nicht wenige Insolvenzverfahren werden durch schwierige
Rechtsfragen in die Linge gezogen und erstrecken sich tber einen Zeit-
raum von mehreren Jahren. Im Jahr 2018 veroffentlichte das Statistische
Bundesamt Destatis, dass von den im Jahr 2012 er6ffneten Insolvenzverfah-
ren Uber das Vermogen von Unternehmen 42,3 % nach 4 Jahren noch
nicht abgeschlossen werden konnten.*¥ Und auch von den im Jahr 2011 er-

46 Siehe zu Abwigungsschwierigkeiten und wirtschaftlichen Folgen beim Verwal-
terwahlrecht auch: Piekenbrock/Ludwig, WM 2014, 2197 (2199).

47 Siehe: Kubler/Pritting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 24.

48 Pressemitteilung Nr. 113 des statistischen Bundesamtes vom 28.03.2018.
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offneten Unternehmensinsolvenzverfahren waren bis zum Jahresende 2015
noch immer 42 % nicht beendet.#’ Ist die Vorbereitung der Gesamtverwer-
tungsentscheidung zeitaufwendig, so konnen auch von ihr abhingige Ver-
wertungsentscheidungen tber einzelne Vertrage entsprechend langwierig
sein. Das Risiko der AVP verfahrensbedingte Nachteile zu erleiden, erhoht
sich in derartigen Fillen um ein Vielfaches.

a. Kaufvertrage unter Eigentumsvorbehalt

Bei einem Eigentumsvorbehaltskauf mit der IVP als Kauferin und der AVP
als Verkauferin ist nach §107 Abs.2 Satz1 InsO das Verwertungserzwin-
gungsrecht modifiziert. Der Verwalter braucht, auch wenn ihn der Verkiu-
fer zur Austibung des Wahlrechts aufgefordert hat, die Erklirung tber
die Verwertung des Vertragsanspruchs der IVP erst unverziiglich nach
dem Berichtstermin abzugeben, in welchem der Insolvenzverwalter tber
die wirtschaftliche Lage des Schuldners und ihre Ursachen berichtet. Ziel
der Vorschrift ist es, bestehende Fortfithrungs- und Sanierungschancen zu
erhalten, indem es dem Verwalter ermoglicht wird, Unternehmensgegen-
stande, auch solche aus unerfillten Eigentumsvorbehaltskidufen, bis zur
Gesamtverwertungsentscheidung tber das Unternehmen zusammenzuhal-
ten. Wire die Insolvenzverwaltung verpflichtet, vor dem Berichtstermin
die Entscheidung iber die Erfiillung der vom Schuldner getitigten Eigen-
tumsvorbehaltskiufe zu treffen, so liefe sie bei einer Ablehnung Gefahr,
Gegenstinde herausgeben zu missen, die fur eine spatere Fortfihrung
benoétigt werden.>® Dies soll durch die Regelung und der Verlingerung
der Uberlegungsfrist vermieden werden. Allerdings ist dies ein Problem,
das grundsatzlich auf alle Vertragstypen zutrifft, weshalb auch der Anwen-
dungsbereich der Norm zunehmend erweitert wird.>!

In § 107 Abs.2 Satz2 InsO existiert zwar eine Rickausnahme, wonach
die Modifizierung des Verwertungserzwingungsrechts dann nicht gilt,
wenn in der Zeit bis zum Berichtstermin eine erhebliche Verminderung
des Wertes der Sache zu erwarten ist und der Glaubiger den Verwalter

49 Pressemitteilung Nr. 162 des statistischen Bundesamtes vom 17.05.2017.

50 Nerlich/Rémermann-InsO/Balthasar, § 107 Rn. 4; Windel, JURA 2002, 230 (234).

51 Nerlich/Rémermann-InsO/Balthasar, §103 Rn.45, Braun-InsOKomm/Kroth,
§ 103 Rn. 50; FK-InsO/B. Wegener, § 103 Rn. 90; in diesem Vorgehen (lediglich)
eine dogmatische Schwierigkeit erkennend, weil die Spezialregelung zum Regel-
fall wird: K.Schmidt-InsO/Ringstmeier, §103 Rn. 35; von Wilmowsky, KTS 2011,
453 (459), siche hierzu auch: Tintelnot, ZIP 1995, 616 (617).
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auf diesen Umstand hingewiesen hat, doch versetzt diese Rickausnahme
den Glaubiger lediglich wieder in die unbefriedigende Situation, welche
unter der Geltung der Grundnorm nach § 103 InsO besteht. Der Insolvenz-
verwalter hat die Erklarung dann wieder unverziiglich nach Aufforderung
abzugeben, jedoch entstehen der AVP auch bereits in dieser, dem Verwal-
ter zur Vorbereitung der Verwertungsentscheidung gewihrten Zeitspanne
Nachteile durch Zeitablauf. Da die AVP schon durch das Verwertungser-
zwingungsrecht aus § 103 Abs. 2 Satz 2 InsO nicht vor den Nachteilen wah-
rend der Schwebezeit geschutzt ist, gilt Gleiches auch fir die Regel in
§107 Abs.2 Satz2 InsO, welche die Modifikation fiir Eigentumsvorbe-
haltsverkdufen aufthebt und den unter der Grundnorm bestehenden Zu-
stand wieder herstellt.

b. Miet-, Pacht- und Leasingvertrige

Grundsatzlich steht das Verwertungserzwingungsrecht des §103 Abs. 2
Satz 2 InsO jeder AVP eines gegenseitigen Vertrags zu, aber im Fall eines
Insolvenzverfahrens gegen den Mieter kdnnte die Geltung des § 103 Abs. 2
Satz2 InsO durch die Regelung in §107 Abs.2 Satz1 InsO ausgeschlos-
sen sein. Diese Regelung soll, nach allerdings umstrittener Meinung, in
der Mieterinsolvenz nach Uberlassung der Mietsache eine analoge Anwen-
dung finden.’? Der Grund hierfiir liegt darin, dass viele Gegenstinde, die
fur den Betrieb eines Unternehmens benotigt werden, nicht gekauft, son-
dern zum Beispiel gemietet werden. Der Vermieter soll die Insolvenzver-
waltung des Mieters nicht zwingen diirfen, bereits vor dem Berichtstermin
zu entscheiden, ob sie das Gebrauchsrecht des Mieters (und damit das
Mietverhiltnis) aufrechterhilt. Aus diesem Grund besitzt der Vermieter
kein Verwertungserzwingungsrecht nach der Grundnorm. Dies lasst sich
nicht nur auch auf Pacht- und Leasingvertrage tibertragen, sondern auf vie-
le weitere Vertragsarten. Ist der jeweilige Vertrag fiir die Fortfiihrung des
Unternehmens unentbehrlich, soll deshalb das Verwertungserzwingungs-
recht durch das Fortfithrungsgebot verdringt werden.>

52 Vgl. Nerlich/Rémermann-InsO/Balthasar, §103 Rn. 45; Marotzke, JZ 1995, 803
(814); kritisch: FK-InsO/B. Wegener, § 103 Rn. 90.
53 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (459, 460), Marotzke, JZ 1995, 803 (814).
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c. Beherrschungsvertrige

Besteht zwischen der IVP als Obergesellschaft und der AVP als Unter-
gesellschaft ein Beherrschungsvertrag, ergibt sich die Situation, dass die
Obergesellschaft die Anspriiche aus dem Verhiltnis mit der Untergesell-
schaft nur bei einer Fortfihrung benoétigt. Deshalb kann in diesem Fall
tiber die Verwertung der Anspriiche der IVP gegeniiber der AVP aus dem
Beherrschungsverhaltnis erst entschieden werden, wenn uber die Verwer-
tung des gesamten Unternehmens der IVP entschieden worden ist.>4Hie-
ran andert sich auch nichts, wenn die Untergesellschaft ein Verwertungser-
zwingungsrecht nach § 103 Abs. 2 Satz 2 InsO besitzt und dieses ausiibt.>

4. Zusammenfassung zum Verwertungserzwingungsrecht

Im Ergebnis ist das Verwertungserzwingungsrecht nicht geeignet, um das
Problem, dass sich durch das Warten auf die Verwertungsentscheidungen
Nachteile fir die AVP ergeben, zu 18sen. Das Rechtsinstitut kann die
Nachteile wahrend der Schwebezeit weder verhindern noch kompensie-
ren. Es wird auch nicht méglich sein, eine ideale Zeitspanne zu finden, die
sowohl die Interessen der AVP schitzt als auch im Interesse der Glaubiger-
gesamtheit eine optimale Verwertung des Insolvenzvermdgens ermoglicht.
Selbst wenige Tage konnen im Einzelfall schon zu lang sein, um die
AVP vor Nachteilen zu bewahren. Auch innerhalb einer solchen kurzen
Zeitspanne konnen Wertverluste des Schuldnervermoégens eintreten oder
zusitzliche Kosten anfallen. Durch direkte oder analoge Anwendung des
§107 Abs.2 Satz 1 InsO ist zudem das Verwertungserzwingungsrecht fiir
einige Vertrige von vornherein ausgeschlossen und der AVP wird ein Ab-
warten fur eine Zeit iber den Berichtstermin hinaus abverlangt. Ziel des
deutschen Gesetzgebers war es, der Insolvenzverwaltung einen individuell
an die Komplexitat des Sachverhalts angepassten Zeitraum einzurdumen,
der fiir die Verwertungsentscheidung des Vertragsanspruchs der IVP be-
notigt wird. An dem Ziel und der Umsetzung ist unter dieser Pramisse
auch nichts auszusetzen. Anstatt daher Anderungen an den Regeln fiir
das Verwertungserzwingungsrecht vorzunehmen oder die Zeitspanne bis
zur Verwertungsentscheidung zu verkiirzen, sollten die Interessen der AVP
vielmehr auf andere Weise geschuitzt werden.

54 Von Wilmowsky, DK 2016, 261 (271).
55 Von Wilmowsky, DK 2016, 261 (273).
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II. Interpretation der Forderungen wegen Nichterftllung als
Schadensersatz

In § 103 Abs. 2 Satz 1 InsO heifSt es: ,Lehnt der Verwalter die Erfiilllung des
Vertrages ab, so kann der andere Teil eine Forderung wegen Nichterfil-
lung geltend machen.“ Doch welche Art von Anspruch hier umschrieben
wird, ist unklar. Je nach Verstindnis dieser Forderung konnten hieraus
Ruckschliisse fiir den Umgang mit Belastungen der AVP gezogen werden.

In der Rechtsprechung und weiten Teilen des Schrifttums wird die
w<Forderung wegen Nichterfillung“ als ein Schadensersatzanspruch wegen
Nichterfiilllung verstanden.’® Danach werden die mit Verfahrenser6ffnung
nicht durchsetzbaren Erftllungsanspriiche aus dem Vertrag mit der Nicht-
geltendmachungsentscheidung endgiltig nicht durchsetzbar und werden
durch einen einseitigen Anspruch der AVP auf Schadensersatz ersetzt.’”
Befiirworter dieser Ansicht konnten die AVP darauf verweisen, die finan-
ziellen Nachteile, die ihr wihrend des Wartens auf die Verwertungsent-
scheidung entstehen, als Schadensersatz geltend zu machen, denn Ziel des
Schadensersatzes ist es, die AVP so zu stellen, wie sie stehen wirde, wenn
sie die von der IVP versprochenen Vertragsleistung vollstindig zur rech-
ten Zeit erhalten hitte. Es mussten allerdings die Tatbestandsmerkmale
eines Schadensersatzanspruchs auch tatsichlich vorliegen. Dies ist hochst
fraglich und wird von kritischen Stimmen immer wieder verneint.’® Der
Knackpunkt beziiglich des Bestehens moglicher Schadensersatzanspriiche
der AVP gegen die IVP ist, dass die Schadensersatznormen des BGB-Ver-
tragsrechts eine schuldhafte Verletzung der Vertragspflichten voraussetzen.
Und genau dies gilt es zu prifen.

56 BGH, Urt. v. 29.01.1987 - IX ZR 205/85 = NJW 1987, 1702 (1703); Uhlenbruck-
InsO/D. Wegener, §103 Rn.166; K.Schmidt-InsO/Ringstmeier, §103 Rn.2, 56;
Braun-InsOKomm/Kroth, § 103 Rn. 49, 55; vgl. auch: Nerlich/Rdmermann-InsO/
Balthasar, §103 Rn. 61; MinchKomm-InsO/Huber, §103 Rn. 8; Tintelnot, ZIP
1995, 616 (618); Rosenberger, BauR 1975, 233 (234); Hdsemeyer, Insolvenzrecht,
Rn. 20.25.

57 Braun-InsOKomm/Kroth, § 103 Rn. 48, 54; FK-InsO/B. Wegener, § 103 Rn. 2; siche
auch: Nerlich/Rémermann-InsO/Balthasar, §103 Rn. 62; Andres/Leithaus-InsO-
Komm/Andres, § 103 Rn. 34, kritisch: von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (467).

58 JaegerKomm-InsO/Jacoby, § 103 Rn. 34; von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (468 fL.);
Kabler/Pritting/Bork-InsO/Tintelnot, §103, Rn.318ff.; Wortberg, Losungsklau-
seln und Insolvenz, S.158-160; vgl. auch: Andres/Leithaus-InsOKomm/Andres,
§ 103 Rn. 35; Marotzke, Gegenseitige Vertrage, Rn. 5.17 ff., 5.64 ff.; Windel, JURA
2002, 230 (233).
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Zunachst sei bemerkt, dass eine solche Pflichtverletzung nicht allein mit
der Erofinung des Insolvenzverfahrens oder dem Eintritt der materiellen
Insolvenz begriindet werden kann. Abgesehen von strafrechtlich relevan-
ten Fillen des Bankrotts (§283 StGB) hat der Schuldner die Insolvenz
nicht schuldhaft herbeigefihrt. Das Insolvenzverfahren ist lediglich eine
gemeinschaftliche Vollstreckung gegen den Schuldner, die im Interesse
aller Glaubiger gefithrt wird. Von deren Interesse ist auch mit umfasst,
dass die Durchfiihrung der Gesamtvollstreckung und die optimale Verwer-
tung des Schuldnervermdgens Zeit benétigt. Der Grund dafir, dass bis
zur Verwertung und Ausschittung des Erloses Zeit verstreicht, liegt in der
Komplexitit des Verfahrens. Wird die Verwertung und Verteilung des In-
solvenzvermdgens nach den Regeln des Insolvenzvertragsrechts vollzogen,
so kann hieraus keine Pflichtverletzung wegen Verzégerung der Leistung
nach § 281 BGB generiert werden.

In Bezug auf die Frage, ob nach einer Nichtgeltendmachungsentschei-
dung der Anspruch der AVP aus § 103 Abs. 2 Satz 1 InsO ein Schadenser-
satz darstellt, ist ebenso zu klaren, auf welchen Haftungstatbestand dieser
beruhen kénnte. In Betracht kommen die Schadensersatzanspriiche wegen
Unmoglichkeit (§ 283 BGB) oder Erfillungsverweigerung (§ 281 BGB)°.

Durch die Entscheidung der Insolvenzverwaltung, den Vertragsan-
spruch der IVP nicht geltend zu machen, ist es ausgeschlossen, dass
der Anspruch der AVP vollstindig und gegenstindlich befriedigt wird.
Aus diesem Grund kdnnte eine Unmoglichkeit der Vertragserfiillung an-
genommen werden. Die Haftungsnorm des §283 BGB erfasst die nacht-
ragliche Unmoglichkeit als Pflichtverletzung. Der Schuldner ist aufgrund
des Vertrags verpflichtet, zu verhindern, dass nach Vertragsschluss Hin-
dernisse eintreten, die ihm die Leistung unmoglich machen. Bei einer
schuldhaften Verletzung dieser Pflicht haftet er auf Schadensersatz. Den
Schuldner trifft aber keine Pflicht zu verhindern, dass im Fall seiner Insol-
venz sein Anspruch aus dem Vertrag (der Vertragsanspruch der IVP) durch
Nichtgeltendmachung verwertet wird und der Vertragsanspruch der AVP
insolvenzmafig befriedigt wird. Wichtig ist zu unterscheiden, dass die In-
solvenzverwaltung nicht die Erftllung des Anspruchs AVP ablehnt, wenn
sie sich entscheidet, die Erfilllung des Vertrags abzulehnen. Die Insolvenz-
verwaltung ist selbstverstindlich bereit, den Vertragsanspruch der AVP

59 Urt. v. 29.01.1987 - IX ZR 205/85 = NJW 1987, 1702 (1703); Uhlenbruck-InsO/D.
Wegener, §103 Rn. 166 167; K.Schmidt-InsO/Ringstmneter, §103 Rn. 52, 56; Pie-
kenbrock/Ludwig, WM 2014, 2197 (2199); vgl. Braun-InsOKommvKroth, §103
Rn. 53.
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in der Weise zu erfillen, die das Insolvenzvertragsrecht in § 103 Abs. 2
Satz 1 InsO fiir diesen Fall vorsieht - die Verrechnung der Vertragsanspra-
che und Ausschiittung der Insolvenzquote auf eine zugunsten der AVP
bestehende Restforderung.®® Die Nichtgeltendmachungsentscheidung ist
kein von §283 BGB umfasstes Hindernis. Wiirde man dies anders sehen,
raumte man der AVP einen vertraglichen Anspruch auf eine bestimmte
Verwertungsentscheidung ein.®! Die AVP kénnte verlangen, dass der ge-
gen sie gerichtete Vertragsanspruch der IVP geltend gemacht wird. Ein
solcher Anspruch existiert fiir die AVP aber gerade nicht. Die Verwer-
tungsentscheidung tber den Vertragsanspruch der IVP steht allein den
Glaubigern zu, welche durch die Insolvenzverwaltung, d. h. durch den
Insolvenzverwalter bei Fremdverwaltung bzw. durch den Insolvenzschuld-
ner bei Eigenverwaltung vertreten werden.®

Wire die Nichtgeltendmachungsentscheidung der Insolvenzverwaltung
als Erfallungsverweigerung zu deuten, so kénnte auch der Haftungstatbe-
stand nach §281 BGB in Betracht gezogen werden.®® Das Gesetz spricht
in §103 Abs.2 Satz2 InsO von der Ablehnung der Erfillung. Dies ist
eine Formulierung, die leicht missverstanden werden kann. Hiermit ist
nicht die Verweigerung der Erfillung gemeint. Die Insolvenzverwaltung
besitzt auch nicht das Recht, die Erfallung des Vertragsanspruch der
AVP zu verweigern.* Ein solches Verstaindnis wiirde gar dem Prinzip
des Insolvenzverfahrens zuwiderlaufen, denn es dient als Gesamtvollstre-
ckungsverfahren gerade der Vollstreckung aller Forderungen gegen den
Schuldner.®* Umschrieben wird hier lediglich die Rechtsmacht der Insol-
venzverwaltung beziiglich der zwei Varianten zur Verwertung des Insol-
venzvermogens. Die Verwaltung kann beziglich des Anspruchs der IVP
entscheiden, diesen geltend zu machen oder nicht geltend zu machen.
Beide Varianten dienen der Vollstreckung des Vertragsanspruchs der AVP.
Die insolvenzrechtlich vorgesehene Verteilung des Insolvenzvermégens
kann dabei nicht als Erfillungsverweigerung betrachtet werden. Wenn bei
der Nichtgeltendmachungsentscheidung die Befriedigung des Anspruchs
der AVP nicht in der vereinbarten Hohe erreicht wird, beruht dies auf
der Tatsache, dass das Vermogen in der Insolvenz des Schuldners nicht

60 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (468, 469).

61 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (468).

62 FK-InsO/B. Wegener, § 103 Rn. 6; von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (468).

63 Dies annehmend: K.Schmidt-InsO/Ringstmeter, § 103 Rn. 52.

64 Zur Vertragsbindung: Medicus/Petersen, Birgerliches Recht, Rn. 28, 31fF; siche
auch: von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (469).

65 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (469).
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zur vollstindigen Befriedigung aller Forderungen ausreicht. Keinesfalls ist
die der AVP zukommende Befriedigung durch eine Verweigerungshand-
lung der Insolvenzverwaltung begriindet. Vielmehr handelt es sich hierbei
um genau die vom Insolvenzrecht vorgesehene Erfiillung des Vertragsan-
spruchs der AVP.6¢

Fir einen Schadensersatzanspruch der AVP gegen den Schuldner fehlt
es damit bereits an den Tatbestandsmerkmalen. Dariiber hinaus hitte ein
solcher Anspruch lediglich Insolvenzstatus und wiirde in Hohe der Quote
befriedigt werden. Er ist somit nicht geeignet, die Nachteile der AVP
vollstindig auszugleichen. Und letztlich wird die Differenzforderung nur
im Falle der Nichtgeltendmachungsentscheidung gebildet. Nachteile wah-
rend des Wartens auf die Verwertungsentscheidung konnen aber unabhin-
gig vom Ausgang dieser Entscheidung sowohl bei einer Nichtgeltendma-
chungsentscheidung als auch einer Geltendmachungsentscheidung entste-
hen. Die anfinglichen Uberlegungen, die Nachteile der AVP iber einen
Schadensersatzanspruch zu kompensieren, der jedoch nur bei einer Nicht-
geltendmachungsentscheidung bestinde, fithren daher nicht zu einem be-
friedigenden Ergebnis. Hierin ist kein tauglicher Losungsweg zu erkennen.

III. Verwalterhaftung nach § 60 InsO

Ob sich auch die Problematik beztglich der Nachteile, welche die AVP
in der Schwebezeit erleidet, eventuell tber die Verwalterhaftung losen
lasst, soll ebenfalls erortert werden. Bereits in der Formulierung der
Norm zeigt sich ein restriktives Verstindnis zur Haftung des Insolvenzver-
walters, welches der BGH bereits unter der Geltung der KO entwickelt
hatte und schlieflich vom InsO-Gesetzgeber in §60 InsO fortgefihrt
wurde.” Der Insolvenzverwalter haftet den Beteiligten des Verfahrens
gegeniber nach dieser Vorschrift, wenn er schuldhaft Pflichten verletzt,
die ihm nach der Insolvenzordnung obliegen. Die Insolvenzkommission
befiirchtete eine Ausuferung der Verwalterhaftung.® Daher wurde in
§ 60 InsO der haftungsbegriindende Kreis der Verwalterpflichten auf die

66 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (469, 470).

67 Zum restriktiven Verstindnis und den, aus der Konkursordnung herzuleitenden,
Pflichten: BGH, Urt. v. 04.12.1986 - IX ZR 47/86 = NJW 1987, 844 (845), wonach
fur eine Haftung erhebliche, aus der KO herzuleitende Pflichten schuldhaft ver-
letzt sein mussen.

68 RegE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlduterungen zu §71 RegE (= §60
InsO); MinchKomm-InsO/Schoppmeyer, § 60 Rn. 3.
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wichtigsten insolvenzspezifischen Aufgaben in den jeweiligen Verfahrens-
abschnitten eingegrenzt. Der Beteiligte hat zudem nur einen Anspruch
nach § 60 InsO, wenn der Insolvenzverwalter schuldhaft seine Pflichten
verletzt. Die gesetzgeberische Zielsetzung beruht auf einer Abwigungsent-
scheidung. Zum einen soll das Vermogen von Personen geschiitzt werden,
die mit der Insolvenzverwaltung in Berihrung kommen und zum anderen
sollen die Haftungsrisiken fiir den Insolvenzverwalter sowohl voraussehbar
als auch kalkulierbar sein.®” Anders als zuvor in der KO wurde dem Insol-
venzverwalter in der InsO aber die insolvenzspezifische Pflicht auferlegt,
keine Masseschulden zu begriinden, zu deren Erfiillung die Masse voraus-
sichtlich nicht ausreicht, § 61 InsO.

Auch wenn Wortberg, der sich ausgiebig mit den Belastungen der Ver-
tragspartner von noch nicht erfilllten Vertrigen befasst, diese durch die
Schadensersatzpflichten des Insolvenzverwalters nach §61 InsO als gut
geschiitzt ansieht, da eine Geltendmachungsentscheidung nur dann getrof-
fen werden darf, wenn die Forderung des Glaubigers nach einer vorhe-
rigen Prognose aus der Masse voll erfiillt werden kann,”® sollte dieser
Ansicht nicht gefolgt werden. Von einem ausreichenden Schutz kann bei
der restriktiv zu handhabenden Vorschrift nicht die Rede sein. Wurde
eine Nichtgeltensmachungsentscheidung getroften ist es irrelevant, welche
Absicherungen fiir eine Geltendmachungsentscheidung im Raum gestan-
den hatten. Zudem sind zusatzliche Kosten, welche die AVP wahrend der
Schwebezeit zu tragen hat, unabhingig vom Ausgang der Verwertungs-
entscheidung und bestehen bei einer Geltendmachungsentscheidung und
Nichtgeltendmachungsentscheidung in gleicher Hohe. Die Aufwendun-
gen stehen auch nicht mit der Befriedigung der Forderung in Verbindung.
Es ist diesbeziiglich nicht relevant, ob fiir eine Geltendmachungsentschei-
dung die Masse ausreichte, um alle Masseverbindlichkeiten zu erfillen
oder ob hier eine Fehleinschitzung der Insolvenzverwaltung vorlag. Ob
die Prognose der Verwaltung richtig oder falsch war, hat keine Auswir-
kung auf die Belastungen der AVP aufgrund zusatzlicher Kosten.

Auch beziglich der Frage, wann oder unter welchen Entscheidungskri-
terien die Verwertungsentscheidung getroffen werden soll, bringt uns der
Weg tber die Verwalterhaftung nicht voran, denn der Verwalter ist bei der
Ausubung seines Wahlrechts aus § 103 InsO nicht an die Grundsatze von
Treu und Glauben gebunden und hat sich ausschlieflich zum Wohle der

69 Vgl. RegE fir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlduterungen zu § 71 RegE (= § 60
InsO); MinchKomm-InsO/Schoppmeyer, § 60 Rn. 1.
70 Wortberg, Losungsklauseln und Insolvenz, S. 6.
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Glaubigergesamtheit zu entscheiden.”! Dies gilt auch wenn der andere Teil
bereits seit mehreren Jahren auf die Endgiltigkeit des Vertrags vertraut
hatte’? oder bereits nahezu vollstindig erfiillt wurde.”? Die Interessen der
AVP flieen in den Entscheidungsprozess nicht ein.

Beziiglich der absonderungsberechtigten Glaubiger entfaltet die Haf-
tung des Verwalters eine wichtige Bedeutung, wenn es um Wertverlus-
te des Sicherungsgutes geht. Der Verwalter schuldet einen sorgfiltigen
Umgang beztiglich der Gegenstinde, an denen ein Absonderungsrecht
besteht, um die Absonderungsberechtigten vor Vermoégensschiden zu
schiitzen. Denn jeder Wertverlust, der nicht tber § 172 InsO ausgeglichen
wird, hohlt das Sicherungsrecht des absonderungsberechtigten Glaubigers
zunehmend aus. Der Verwalter ist aus diesem Grund verpflichtet, dafiir zu
sorgen, dass ein Absonderungsgut keinen Wertverlust zum Beispiel durch
einen vermeidbaren Rechtsmangel erleidet.”# Ohne nahere Details zu nen-
nen, siecht Schoppmeyer in der Verlagerung der Verwertungsbefugnisse auf
den Insolvenzverwalter ein nicht voraussehbares Risiko fiir absonderungs-
berechtigte Glaubiger.”> Méglicherweise werden hier Verzogerungen ange-
sprochen. Da auch die AVP eines noch nicht erfiillten Vertrags durch ihre
Verbindlichkeit gegeniiber der IVP gesichert ist, er6ffnet sich hier eventu-
ell ein schmaler Pfad, um auf die Belastungen der AVP, die auf Wertverlus-
te des Vertragsanspruchs der IVP aufgrund von Markepreisschwankungen
beruhen, zu reagieren. Doch da die Haftung des Insolvenzverwalters eine
schuldhafte Pflichtverletzung voraussetzt, erweist sich dieser Weg sogleich

71 KoélnKomm-InsO/Cymutta/Hess, § 103 Rn. 297; FK-InsO/B. Wegener, § 103 Rn. 91;
BGH, Urt. v. 25.02.1983 - V ZR 20/82 = ZIP 1983, 709, 1. LS.

72 FK-InsO/B. Wegener, § 103 Rn. 92.

73 HambKomm-InsO/Abrendt, § 103 Rn. 17.

74 BGH, Urt. v. 09.03.2006 - IX ZR 55/04 = ZIP 2006, 859, 1. LS - In dem vom BGH
entschiedenen Fall trat ein Wertverlust an einem mit einem Absonderungsrecht
belasteten Gegenstand durch die Nichtkindigung eines Mietverhiltnisses ein.
Die Schuldnerin (vertreten durch den Insolvenzverwalter) war Eigentimerin und
Vermieterin eines Grundsticks. Der Mietvertrag verlingerte sich um jeweils ein
Jahr, wenn er nicht unter Einhaltung der Frist gekiindigt wurde. Mit notariellem
Vertrag verkaufte die Schuldnerin das Grundstiick und verpflichtete sich dieses
frei von Rechten Dritter an die Kéuferin zu tibertragen. Den Kaufpreisanspruch
trat die Schuldnerin zur Sicherung von Darlehensforderungen ab. Die Kiuferin
weigerte sich jedoch spiter, den vollen Kaufpreis zu bezahlen, weil sich mangels
rechtzeitiger Kiindigung das Mietverhiltnis Gber das Grundstiick um ein weiteres
Jahr verlangert habe. Der BGH bejahte in dieser Konstellation die Haftung des
Verwalters.

75 MinchKomm-InsO/Schoppmeyer, § 60 Rn. 1.
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als untauglich, um eine allgemeine Moglichkeit zur Kompensation von
verfahrensbedingten Nachteilen zu erreichen.

Es konnte der Versuch unternommen werden, die Verwalterhaftung zu
verscharfen und inhaltlich auszudehnen, um auf diese Weise auch Nach-
teile der AVP zu erfassen. Eine strengere Haftung konnte dartber realisiert
werden, dass eine Frist zur Bekanntgabe der Verwertungsentscheidung ge-
setzlich vorgegeben wird und fiir Schiden, die der AVP nach Ablauf dieser
Frist entstehen, das Verschulden des Verwalters vermutet wird. Erginzt
werden konnte die Vorschrift tiber die Moglichkeit, eine Fristverlangerung
zu beantragen, jedoch nur unter der Nennung der Griinde, die eine lin-
gere Frist notig machen.”¢ Und Gber eine Exkulpationsmdglichkeit des
Verwalters wire eine Befreiung von der Haftung denkbar. Es ist vorstell-
bar, dass der Verwalter unter diesen Umstinden einer verschirften person-
lichen Haftung die Verwertungsentscheidung noch schneller vorantreiben
wird und sowohl Wartezeit als auch Nachteile der AVP damit geringer
ausfallen werden. Jedoch wire selbst hierdurch noch kein ausreichender
Schutz der AVP geschaffen. Beziglich der Wertverluste des Schuldnerver-
mogens und der zusitzlichen Kosten, die innerhalb dieser Frist anfallen,
bliebe die Belastung der AVP weiterhin bestehen. In diesem Zeitraum
wirde eine Verschirfung keine Verbesserung der Situation der AVP be-
deuten. Falls die Exkulpationen der Verwalter ausufern sollten, wiirde die
AVP auch fir die Zeit nach Fristablauf keine spirbare Entlastung erfah-
ren. Dies zu verhindern wire dann Aufgabe der Gerichte. Des Weiteren ist
zu bedenken, dass der Schutz durch eine Verschirfung der Verwalterhaf-
tung insgesamt nicht weit genug greift, da nicht alle Nachteile der AVP,
die mit dem Warten in Verbindung stehen, als Schaden deklariert werden
konnen. Aufwendungen, die die AVP zum Erhalt der Leistungsfahigkeit
tatigt, sind freiwillige Vermdgensopfer und kein Schaden. Es ist hingegen
gerade die Pflicht der AVP, eine einwandfreie Leistung zu erbringen.
Auch fiir solche zusatzlichen Kosten der AVP, die dem Erhalt der eigenen
Leistungsfihigkeit dienen, eine Verwalterhaftung greifen lassen zu wollen,
wiirde konstruiert erscheinen. Dariiber hinaus wiirde der vom Gesetzgeber
gewollte restriktive Charakter der Norm aufgehoben werden. Auch durch
eine Verschirfung der Verwalterhaftung ware letztlich nur ein geringer
Vorteil fir die AVP zu verzeichnen. Beziglich der Problematik der AVP
von Belastungen wihrend der Schwebezeit betroffen zu sein, gilt es folg-
lich ein anderes Mittel zu suchen oder zu entwickeln.

76 Anlehnung an das amerikanische Recht, § 365 (d) BC.
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IV. Losungsklauseln

Auch die bis 2012 gingige Praxis von vertraglichen Losungsklauseln zeigt,
dass das Warten auf die Verwertungsentscheidung von der solventen
Partei des noch nicht erfiillten Vertrags als belastend wahrgenommen
wurde. Diese Moglichkeit, sich vom Vertrag beim Eintritt bestimmter
festgelegter Ereignisse wie der Insolvenz des Geschaftspartners losen zu
konnen, wurden in die Vertrige aufgenommen, um sich vor Nachteilen
zu schiitzen.”” Die Klauseln waren in allen Bereichen des Vertragsrechts
verbreitet.”® Interessant ist, dass eine Vertragslosung in der Regel zu einem
sehr frithen Zeitpunkt ausgefithrt wurde, meist bei Zahlungsunfihigkeit
oder Eroffnung des Insolvenzverfahrens und damit zu einem Zeitpunk,
zu dem das Ergebnis der Verwertungsentscheidung noch nicht bekannt
oder zumindest vage vorhersehbar war. Die AVP nahm damit in Kauf,
dass ihr die Vorteile der Vertragserfiillung bei einer méglichen Geltendma-
chungsentscheidung verloren gehen, nur um nicht dem unkalkulierbaren
Risiko wihrend der Schwebezeit ausgesetzt zu sein. Denn die Hohe der
Belastungen der AVP kann zum Zeitpunkt der Insolvenzer6ffnung noch
nicht abgeschitzt werden und ist vor allem von der Zeit, die zur Vor-
bereitung der Verwertungsentscheidung bendtigt wird, abhangig. Diese
Nachteile erschienen der AVP offensichtlich gravierender als der mogliche
Nutzen, den eine Geltendmachungsentscheidung mit sich bringen kann.
Mit dem Mittel der Vertragslosung konnte die AVP Belastungen wihrend
der Schwebezeit zielsicher verhindern.

Uber einen Zeitraum von vielen Jahrzehnten nach Inkrafttreten der
KO, mit den bis heute fortbestehenden Grundregeln zum Vertragsrecht,
herrschte kein Zweifel an der Wirksamkeit von Losungsklauseln. Bis in
die Siebzigerjahre hinein ging die hochstrichterliche Rechtsprechung ohne
Weiteres davon aus, dass ein Vertragspartner sich durch Ausibung einer
Losungsklausel endgiiltig von einem bereits geschlossenen Vertrag losen
kann und betrachtete diese Klausen fiir wirksam.” Es wurde in dieser
Zeit auch nicht der Einwand laut, dass das Verwalterwahlrecht durch

77 Huber, NZI 2014, 49 (50); dies bestatigend: Wortberg, Losungsklauseln und Insol-
venz, S. 6-13, 25; vgl. fiir Dauerschuldverhaltnisse: Eckert, ZIP 1996, 897 (902).

78 Rémermann, NJW 2013, 1159 (1162); von Wilmowsky, ZIP 2007, 553 (555); Ra-
eschke-Kessler/Christopeit, WM 2013, 1592 (1592); Bruns, ZZP 1997, 305 (314); in
diesem Sinne die Entscheidung des BGH als ,weitreichend“ bezeichnend: Foerste,
ZInsO 2018, 601, (606).

79 BGH, Urt. v. 26.09.1895 - VII ZR 19/85 = ZIP 1985, 1509; vgl. BGH, Urt. v.
11.11.1993 - IX ZR 257/92 = ZIP 1994, 40; siche auch fir Auflistung weiterer
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eine Vertragslosung funktionslos sei oder ausgeh6hlt wird.8° Doch genau
diese Kritik wurde im Jahr 2012 vom BGH gegen die Losungsklauseln
ins Feld gefiithrt und erklart, es kime zu einer Umgehung des § 103 InsO.
Mit dem Urteil vom 15.11.20128! wurde entschieden, dass insolvenzbezo-
gene Losungsklauseln fiir Energielieferungsvertrage unwirksam sind. Die
Unwirksambkeit ergebe sich aus § 119 InsO, welcher die §§ 103 bis 118 InsO
fir unabdingbar erklire. Eine insolvenzabhingige Losungsklausel wiirde
im Vorfeld eine Anwendung des § 103 InsO ausschlieSen®? und damit die
Kompetenz der Insolvenzverwaltung tber die Verwertung der Anspriiche
und Rechte aus dem noch nicht erfiillten Vertrag zu entscheiden unterlau-
fen.$3

Verwunderlich ist im Zusammenhang mit diesem Urteil, dass das Ge-
setz fir Terminvertrige eine Vertragslosung nach § 104 InsO selbst anord-
net und die Begriindung, welche der BGH fur die Unwirksamkeit von
Losungsklauseln bekannt gibt, auch eine Unwirksamkeit dieser Rechts-
norm herbeiftihren miisste. Indem die Vertrige aufgehoben werden, wenn
eine der Vertragsparteien in Insolvenz fillt, wird der Insolvenzverwaltung
gleichfalls die Moglichkeit entzogen, tiber die Verwertung des Vertragsan-
spruchs der IVP zu entscheiden. Aus der Perspektive der zitierten Recht-
sprechung muss die Authebungsregelung des § 104 InsO damit als rechts-
politisch verfehlt erscheinen.?* Dennoch wird fir diese Vertrage ein we-
sentliches Gestaltungsinteresse angenommen, welches die Vereinbarung
insolvenzbezogener Aufhebungsklauseln rechtfertigen soll. Doch anstatt
die Gesetzesnorm konsequenterweise grundsatzlich infrage zu stellen, wird
erklart, dass auch nach Ansicht des BGH insolvenzabhingige Losungsklau-
seln anzuerkennen sind, wenn sie der Vereinbarung einer gesetzlich vor-

Leitentscheidungen: von Wilmowsky, ZIP 2007, 553 (553); Bosch, WM 1995, 413
(423).

80 Die Diskussion zur Unwirksamkeit von Losungsklauseln ist erst 1975 aufgekom-
men, u. a. ausgelost von: Rosenberger, BauR 1975, 233 (236fL.), der simtliche
Kindigungsrechte als unwirksam betrachtet und sich auf die Bedeutung des
Wahlrechts des Insolvenzverwalters und dem Prinzip der Gleichbehandlung der
Glaubiger stiitzt; siche zum Aufflammen der Diskussion auch: Bosch, WM 1995,
413 (422, 423).

81 BGH, Urt. v. 15.11.2012 - IX ZR 169/11 = NJW 2013, 1159.

82 BGH, Urt. v. 15.11.2012 - IX ZR 169/11 = NJW 2013, 1159, Rn. 13.

83 BGH, Urt. v. 15.11.2012 - IX ZR 169/11 = NJW 2013, 1159, Rn. 19; vgl. auch
Kiibler/Priitting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 228.

84 Zu diesem Widerspruch beziglich §104 InsO siehe: Kibler/Pritting/Bork-
InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 169, 170, 228.
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gesechenen Losungsmoglichkeit entsprechen.®® Diese Thematik soll hier
jedoch nicht vertieft werden, es gentigt bereits fiir einzelne Schwichen des
Insolvenzvertragsrechts zu sensibilisieren.

Nach Verkiindung des Urteils bestand Uneinigkeit dartber, welche
Ausstrahlungswirkung der Entscheidung hinsichtlich anderer Vertragsty-
pen zugeschrieben werden muss. Durch die allgemein ausformulierte Be-
grindung kann die Entscheidung des BGH, die zum Bereich Energiever-
trige erging, auf zahlreiche weitere Branchen und Bereiche angewandt
werden.®¢ Argumente fiir eine solche breite Ausstrahlung liefert die aus-
fuhrliche Auseinandersetzung des BGH zur Anwendbarkeit des § 119 InsO
auf Losungsklauseln,” als auch eine Stellungnahme des IX. Senats zu
dem in der Literatur ausgetragenen Meinungsstreit, welcher sich auf simt-
liche Arten von noch unerfillten Austauschvertrige bezog.3® Fur eine
eingeschrinkte Deutung, wonach Losungsklauseln nur fiir Dauerschuld-
verhalenisse oder sogar gar nur fir den im Urteil behandelten Vertragstyp
unwirksam sein sollen, finden sich hingegen keine durchschlagenden An-
haltspunkte im Urteil. Schon nach Verkindung des Urteils festigte sich so-
mit die Meinung, dass es nur schwer vorstellbar sei, dass der BGH dort, wo
im Vertragsverhaltnis keine besonderen Eigenheiten bestehen, der Mog-
lichkeit einer Vertragslosung durch entsprechende Klauseln noch weiten
Spielraum einrdumen wird.?’ Das Urteil zur Unwirksamkeit insolvenzbe-
dingter Losungsklauseln wurde schliefSlich 2013 mit einer Entscheidung
zum Mietvertragsrecht bestatigt.”® Mehr Klarheit zur Frage, ob eine Einzel-
fallentscheidung oder ein Grundsatzurteil vorliegt, brachte letztlich aber
der VII. Senat im Jahr 2016. Bezuglich des Kiindigungsrechts des Bauherrn
nach §8 VOB/B nahm der BGH keinen Verstof§ gegen §§ 103, 119 InsO
an, sondern betrachtete die Authebungsklausel nun fiir wirksam.”! Damit

85 Obermiiller, ZInsO 2013, 476 (477); BGH, Urt. v. 15.11.2012 - IX ZR 169/11=
NJW 2013, 1159, Rn. 13.

86 Rimermann, NJW 2013, 1159 (1162); Raeschke-Kessler/Christopeit, WM 2013, 1592
(1593).

87 Lenger/Schmitz, NZI 2015, 396 (397).

88 Siehe hierzu auch: Foerste, ZInsO 2015, 601, (605); BGH, Urt. v. 15.11.2012 - IX
ZR 169/11 = NJW 2013, 1159, Rn. 11, 12.

89 Auch nachdem der Vorsitzende des IX. Zivilsenats verlauten lief, der BGH will
Losungsklauseln nicht generell an § 119 InsO scheitern lassen (Kayser, ZIP 2013,
1353 (1362)) anderte sich an der bestehenden Problematik zur Einschitzung
nichts: Lenger/Schmitz, NZI 2015, 396 (397), Foerste, ZInsO 2015, 601, (606).

90 BGH, Urt. v. 22.10.2013 - II ZR 394/12 = NZI 2014, 25.

91 BGH, Urt. v. 07.04.2016 - VII ZR 56/15 = NJW 2016, 1945 - die Kindigungsrech-
te, wie das nach VOB/B und nach AGB-Banken, wurde auch zuvor in Teilen der
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existieren nun zwei gegensitzliche, hochstrichterliche Urteile zur Rechts-
frage der Wirksamkeit von insolvenzabhingigen Losungsklauseln. Fiir alle
vom BGH nicht behandelten Vertragstypen bleibt diese Frage weiterhin
offen. Thr Ergebnis wird davon abhingig sein, wie sich der jeweilige Senat
beztiglich der Vertragsfreiheit und den Interessen der Insolvenzglaubiger
positioniert.”?

Wihrend nicht wenige Autoren der Rechtsprechung zur Unwirksam-
keit insolvenzabhangiger Losungsklauseln kritisch entgegentreten und aus
dem Sinn und Zweck der §§ 103 ff. InsO und dem Gesetzgebungsverfah-
ren zur Insolvenzordnung?® den Ruckschluss ziehen, dass der Gesetzgeber
Authebungsklauseln als wirksam zulassen wollte,* sind andere Autoren
der Meinung, dass sich hieraus das Gegenteil ableiten lasst und derartige
Klauseln unwirksam sind.”S Je nach Ansatz werden insolvenzbezogene
Losungsklauseln auch als anfechtbar betrachtet.? Doch diese Fragen, ob
der Gesetzgeber Losungsklauseln fiir wirksam erachtete oder ob die BGH-
Rechtsprechung von 2012 verfehlt ist, ist hier nicht weiter zu erortern.
Es wird an dieser Stelle auf die bestehende umfangreiche Literatur zu die-

Literatur als wirksam angesehen: Huber, NZI 2014, 49 (51), Obermiiller, ZInsO
2013, 476 (477, 481); siche zur Kontroverse auch: Huber, ZInsO 2016, 2130,
(2132, 2133), der die Entscheidung VII. Senat, sprachlich treffend als "Loschwas-
ser” fiir die bis dahin hitzig gefiithrte Diskussion bezeichnet.

92 Siehe hierzu auch: MiinchKomm-InsO/Huber, § 119 Rn. 44.

93 Es wird hierbei auf die Streichung des §137 Abs.2 RegE Bezug genommen,
welcher Losungsrechte, die an die Insolvenzerdffnung anknipfen, fiir unwirksam
erklarte.

94 Losungsklauseln fiir wirksam erachtend: Wortberg, Losungsklauseln und Insol-
venz, S. 52, 53, 150; von Wilmowsky, ZIP 2007, 553 (554); siehe auch: Bosch, WM
1995, 413 (424); Bruns, ZZP 1997, 305 (323-326); distanziert zur Rechtsprechung
auch: Raeschke-Kessler/Christopeit, WM 2013, 1592 (1594); kritische Betrachtung
zum Gesetzgebungsverfahren: Foerste, ZInsO 2015, 601, (603, 605).

95 Losungsklauseln fir unwirksam erachtend: Romermann, NJW 2013, 1159 (1162),
Huber, NZI 2014, 49 (50, 54), Lenger/Schmitz, NZI 2015, 396 (397), Schoneberger,
Bankenrestrukturierung und Bankenabwicklung, S. 259, 260.

96 Es wird darauf hingewiesen, dass die IVP durch die Aufhebung des Vertrags
ihren Erfillungsanspruch verliert und damit Vermégen. Dieser Verlust ist mit
Hilfe des Anfechtungsrechts zu bekimpfen. Zur Vermeidung der Anfechtbar-
keit hat die Losungsklausel auf die Verwertungsentscheidung abzustellen, denn
das Ausfallrisiko der AVP hingt mit dem Wert zusammen, den die weitere
Vertragserfillung fir die IVP besitzt und ist erst erhoht, wenn auf Nichtgeltend-
machung entschieden wird. Siehe hierzu: von Wilmowsky, ZIP 2007, 553 (555 ff.);
Kubler/Priitting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 229, 244, 245, ebenfalls die
Anfechtbarkeit von Losungsklauseln bestitigend: Foerste, ZInsO 2015, 601, (611).
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sen Themenkreisen verwiesen.”” Entscheidend ist allein, dass es der AVP
seit der Rechtsprechungsinderung nicht mehr ohne Weiteres moglich ist,
sich durch das Austiben von Losungsklauseln von ihren Pflichten aus
einem nicht erfillten Vertrag zu befreien, um hierdurch Nachteile, die im
Insolvenzverfahren durch das Warten auf die Verwertungsentscheidung
entstehen, abzuwenden. Was einst als Ausweg aus dem Dilemma der AVP
genutzt wurde, steht nun zur Losung der Problematik nicht mehr zur Ver-
fagung. Die Vertragspartner missen damit rechnen, dass Auflésungsklau-
seln von den Gerichten als unwirksam angesehen werden. Eine erneute
grundlegende Rechtsprechungsinderung ist derzeit nicht in Aussicht. In
einer Vielzahl der gegenseitigen Vertrige werden Losungsklauseln daher
auch zukinftig keinen Einzug mehr finden.

V. Zwischenergebnis zu den bisherigen Losungsansatzen

Zusammenfassend ist festzuhaltend, dass sich beziglich der Nachteile
der AVP wihrend der Schwebezeit die bisher im Gesetz verankerten Lo-
sungswege als wenig effektiv erweisen. Das Verwertungserzwingungsrecht
und die Verwalterhaftung konnen allenfalls Belastungen gering halten,
sie aber nicht verhindern oder kompensieren. Und gegen das Verstindnis
die Forderung wegen Nichterfilllung aus § 103 Abs. 2 InsO als eine Scha-
densersatzforderung zu verstehen, spricht, dass bereits die tatbestandlichen
Voraussetzungen fehlen. Da insolvenzabhangige Losungsklauseln als un-
wirksam betrachtet werden, kann auch auf diese Weise keine Abhilfe ge-
schaffen werden. Die Problematik, dass die AVP wahrend der Schwebezeit
durch Wertschwankungen und zusatzlichen Kosten belastet wird, konnte
tiber zwei neue Institute zum Wertausgleich und Aufwandsausgleich ge-
16st werden. Durch die Kodifizierung derartiger Anspriiche kann der AVP
sowohl Rechtssicherheit als auch umfassenden Schutz gewihrt werden.
Doch bevor eine Fortentwicklung des Insolvenzrechts zu Debatte gestellt
wird, sollte geprift werden, ob die verfahrensbedingten Belastungen, wel-
che die AVP derzeit auf sich nehmen muss, vom Gesetzgeber erkannt und
ggf. sogar toleriert wurden oder ob sich womdglich aus den Motiven des
Gesetzgebers erkennen lésst, dass eine systematische Liicke besteht.

97 Siehe insbesondere: Wortberg, Losungsklauseln und Insolvenz, S. 52 ff.; von Wil-
mowsky, ZIP 2007, 553 (554 ff.); Foerste, ZInsO 2015, 601, (611); Bruns, ZZP 1997,
305 (323-326); Romermann, NJW 2013, 1159 (1162), Huber, NZI1 2014, 49 (50, 54),
Lenger/Schmitz, NZI 2015, 396 (397).
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D. Verinderung der Rechtslage der AVP - Zunahme der Belastungen

Der Gesetzgeber der InsO erklirte, dass es sein mag, dass der Insolvenzver-
walter einen berechtigten Grund hat, die Verwertung aufzuschieben, doch
das sich dies nicht zum Nachteil des Glaubigers auswirken darf.”® Warum
der Gesetzgeber dennoch untitig blieb, Anspriiche zugunsten der AVP
zu gestalten, bleibt fraglich. Die Griinde kénnten in der historischen Ent-
wicklung des Insolvenzrechts beztiglich der Behandlung von noch nicht
erfullten zweiseitigen Vertrigen gefunden werden, da die InsO zum Grof-
teil auf den Regeln des Konkursrechts aufbaut und diese tbernahm. Will
man die insolvenzrechtliche Lage der AVP und die Notwendigkeit fiir eine
Erganzung der Insolvenzordnung erdrtern, so kommt man nicht an einem
historischen Riickblick vorbei. Dieser wird zeigen, dass aus dem zunichst
beabsichtigten Schutz der AVP nunmehr eine erzwungene Bindung wur-
de. Dartiber hinaus soll untersucht werden, inwiefern die Gesetzgeber der
jeweiligen Zeit die Nachteile der AVP tatsachlich im Blick hatten.

I. Rechtslage zur Zeit der Entstehung der Konkursordnung
1. Ungewissheit durch Rechtszersplitterung

Die Vorgingervorschriften des heutigen Insolvenzvertragsrechts zu den
noch nicht erfillten Vertrigen finden sich in der Konkursordnung im Re-
gelungssystem der §§ 17-28 KO% im zweiten Titel ,Erfillung der Rechts-
geschafte“. Will man die insolvenzrechtliche Situation der AVP zur Zeit
der Entstehung der Konkursordnung beurteilen, muss der Blick tiber das
Konkursrecht hinaus auf das gesamte Zivilrecht gerichtet werden.

Zur Zeit der Entstehung der Konkursordnung bestand fiir Deutschland
noch kein einheitliches Zivilrecht.'® Die KO trat am 01.10.1879 in Kraft

98 RegkE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlduterungen zu § 194 RegE (= § 169
InsO); dies bestatigend: BGH, Urt. v. 20.02.2003 - IX ZR 81/02 = ZIP 2003, 632
(637); MiinchKomm-InsO/Kern, § 169 Rn. 20.

99 Bei Inkrafttreten der KO umfasste der zweite Titel noch die Normen §§ 15-21
KO, weshalb sich auch die Motive zu dem Entwurf einer KO auf diese Normen
beziehen.

100 Im Gebiet des ,gemeinen Rechts“ galt zum Beispiel der Grundsatz ,,Kauf bricht
Miete“. Demgegentiber enthielt das franzosische, badische und preufische
Recht ein gegensitzliches Prinzip. Und nach dem osterreichischen, sichsischen,
schweizerischen und bayrischen Recht trat der Erwerber zwar zunichst in einen
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und damit deutlich friher als das BGB, dessen Inkrafttreten erst zur Zeit
des deutschen Kaiserreichs am 01.01.1900 erfolgte. Dieses Wissen um die
Ausgangslage ist entscheidend, um die Motive des Gesetzgebers in Bezug
auf die KO nachvollziehen zu kénnen. Verschiedene allgemeine zivilrecht-
liche Thematiken stellten im Insolvenzverfahren Herausforderungen dar
und hielten die Verfasser der Konkursordnung fiir regelungsbedirftig. So
auch die Fragen nach der Wirkung der Eroffnung des Insolvenzverfahrens
oder die Frage, ob und inwieweit ein bereits geschlossener Vertrag nach
der Verfahrenser6ffnung noch in der vertragsgemiflen Weise erfillt wer-
den kann oder muss.'%! Denn es bestand beispielsweise nach preuflischem
Recht ein Verbot der Ubertragung eines Pacht- oder Mietverhiltnisses
auf eine andere Person und es sollte klargestellt werden, dass nach Kon-
kursero6ffnung und dem Eintritt des Konkursverwalters in die Stellung
des Gemeinschuldners das Fortbestehen dieser Vertragsverhiltnisse nicht
gehindert wird, da der Verwalter den Gemeinschuldner reprasentiert.!02
Und in gleicher Weise war es fraglich, ob noch nicht erfillte Vertrige
nach Er6ffnung des Konkursverfahrens tiberhaupt durchfihrbar sind.193 Es
bestand die Moglichkeit, dass fiir diese Vertriage die Vorschriften aus dem
birgerlichen Recht zur Nichterfillung oder Unméglichkeit der Erfillung
eines Vertrags oder der Unmdglichkeit der Erfullungsart anzuwenden ge-
wesen wiren. Durch das Fehlen eines einheitlichen Zivilrechts bestand die
Gefahr, dass die Frage nach der Moglichkeit der Erfilllung dieser Vertrige
von Fall zu Fall vollig unterschiedlich beantwortet werden wiirde. Zum
einen bestand die Gefahr, dass die einzelnen Rechtssysteme fir einen
bestimmten Fall jeweils unterschiedliche Vorschriften des burgerlichen
Rechts anwenden konnten und zum anderen knipften die unterschiedli-
chen Rechtssysteme auch an ein und denselben Tatbestand unterschiedli-
che Rechtsfolgen an.'%4

Eines der vorrangigen Ziele war es fir die Verfasser daher, in diesem
Bereich eine einheitliche Rechtsanwendung zu gewihrleisten. Vorteilhafte
Anspriiche aus gegenseitigen Vertrigen sollten im Konkursverfahren nutz-

von dem Verauferer abgeschlossenen Mietvertrag ein, er besaf§ jedoch ein Son-
derkiindigungsrecht, siche hierzu: Wortberg, Losungsklauseln und Insolvenz,
S.52,53.

101 Wortberg, Losungsklauseln und Insolvenz, S. 61; Motive zu dem Entwurf einer
KO, S. 62, 63.

102 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 77, siche hierzu auch: Wortberg, Losungs-
klauseln und Insolvenz, S. 48.

103 Vgl. Marotzke, Gegenseitige Vertrige, Rn. 2.19.

104 Siehe: Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 63.
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bar gemacht werden und die Vertrage erfiillt werden konnen. Und der
AVP sollte bei der Vertragserfiilllung die volle Gegenleistung zuflieen. So-
mit lasst sich feststellen, dass mit der Einfihrung des Wahlrechts des Ver-
walters nicht nur ein Vorteil fiir die Konkursmasse, sondern auch ein
Schutz des anderen Vertragspartners bezweckt wurde. Dies verdeutlichen
auch die Auerungen, wonach der Verwalter die Moglichkeit hat, ,die Er-
fullung des Vertrages zu verlangen oder es bei der Nichterfilllung dessel-
ben zu belassen. Des lefSteren braucht das Gesetz nicht Erwihnung zu
thun; die Nichterfillung ist die unmittelbare Folge der Konkurseroffnung,
das Gesetz braucht nur auszufihren, daf§ der Verwalter befugt ist, auf der
beiderseitigen Vertragserfilllung zu bestehen.“1% Das Wahlrecht diente so-
mit vordergriindig dazu, die Vertragsdurchfithrung in der Insolvenz trotz
Unsicherheit tiber die Stellung des Verwalters und dem regional unter-
schiedlichen materiellen Recht tiberhaupt erst moglich zu machen.106

2. Auseinandersetzung der Verfasser der KO mit Nachteilen der AVP und
Reaktionen

Die Verfasser der KO verfolgten das Ziel, die Situation des anderen Ver-
tragsteils zu verbessern, indem eine ausdriickliche Nennung des Rechts
auf Erfallungswahl die Durchfithrbarkeit der noch nicht erfillten Ver-
trige moglich machen sollte.!%” Sie erklirten, dass dem Mitkontrahent
als Glaubiger grundsitzlich nur eine Geldforderung bzw. eine in Geld
umgewandelte Forderung gegen den Gemeinschuldner zusteht und die
Glaubiger beztglich der Befriedigung ihrer Forderungen mit allen Gbrigen
personlichen Glaubigern des Schuldners in Konkurrenz stehen.!%® Durch
die Zweiseitigkeit des noch nicht erfiillten Vertrags besteht jedoch die
Moglichkeit, dass es zu einem vollstindigen Austausch der Leistung und
Gegenleistung kommt, wenn vom Verwalter eine Erfallungswahl getrof-
fen wird. Nach §17 Abs. 1 KO konnte der Konkursverwalter anstelle des
Gemeinschuldners den Vertrag erfiillen. Dies wurde verstindlicherweise

105 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 67.

106 Marotzke, Gegenseitige Vertrige, Rn.2.19, 5.54, 4.140; Wortberg, Losungsklau-
seln und Insolvenz, S. 43, 44, 105.

107 Siehe hierzu: Wortberg, Losungsklauseln und Insolvenz, S.43, 44, 105; eine
andere Ansicht vertritt Obermiiller, der den Zweck des Erfillungswahlrechts
darin sieht, die Masse zu schiitzen und im Interesse der Glaubiger zu mehren,
Obermiiller, ZInsO 2013, 476 (477).

108 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 65.
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als Gberaus positiv erachtet. In den Motiven heifSt es dementsprechend
auch: ,,Im Allgemeinen aber wird die Lage desselben in dem vorausgesetz-
ten Fall, daf der Verwalter die Erfiillung verlangt, durch die Konkurseroft-
nung eine glnstigere, als sie vorher war. Der Mitkontrahent steht nicht
mehr dem zahlungsunfihigen Gemeinschuldner gegentber und hat nicht
mehr die Konkurrenz aller anderen Glaubiger zu beftrchten, er erhebt
jetzt seinen Anspruch gegen den Verwalter und als Masseanspruch.“1
Diese Passage zeigt deutlich, dass die Verfasser die Beteiligung des anderen
Teils aus einem noch nicht erftllten Vertrag am Konkursverfahren als eine
Chance verstanden haben und seine Position als vorteilhaft im Vergleich
zur Stellung der Insolvenzglaubiger angesehen hatten.!!® Moglicherweise
wurden unter diesem Blickwinkel, den die Verfasser der KO einnahmen,
die Nachteile, welche den anderen Teil in der Schwebezeit aufgebiirdet
werden, nicht erkannt oder nicht angemessen gewichtet. Dies soll niher
untersucht werden.

a. Vertriage unter dem Anwendungsbereich der Grundnorm
aa. Radius der von den Verfassern erorterten Nachteile

In den Motiven wird auf die Problematik der Masseunzulinglichkeit
eingegangen und diesbeziiglich mégliche Nachteile nach einer Erfiillungs-
wahl behandelt. So stellten sich die Verfasser der KO die Frage, ob der an-
dere Teil bei einer Erfallungswahl durch den Verwalter dadurch geschuitzt
werden sollte, dass ihm das Gesetz ein Recht auf Sicherheitsleistung bei-
legt. Denn der Gesetzgeber erkannte, dass die Gefahr besteht, dass nicht
alle bestehenden Masseverbindlichkeiten durch Verteilung der Konkurs-
masse beglichen werden konnten. Eine Pflicht zur Sicherheitsleistung wiir-
de jedoch das Recht des Verwalters auf Erfillung vereiteln, der Willkir
Vorschub leisten und in der praktischen Durchfihrung unldsbare Schwie-
rigkeiten bereiten. Mit dem erneuten Hinweis darauf, dass sich die Lage
des anderen Teils durch die Erfillungswahl deutlich zum vorteilhaften

109 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 69.

110 So auch: Wortberg, Losungsklauseln und Insolvenz, S.46ff; er zieht diesen
Ruckschluss aus der Tatsache, dass es zur Zeit der Entstehung der Konkursord-
nung noch kein einheitliches Zivilrecht in Deutschland gab und es das Ziel
der Verfasser der KO war sicherzustellen, dass mit der Konkurser6ffnung keine
automatische Auflésung aller Vertrige erfolgt, sondern die Fortfithrung und
Erfillung des Vertrags moglich ist.
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wendet, da er einen Masseanspruch erhilt und nicht mehr der Konkurrenz
aller anderen Glaubiger ausgesetzt ist, wird das Einrdumen einer Sicher-
heitsleistung im Falle einer Erfillungswahl schlie€lich abgelehnt.!!!

Auch bei der Frage, ob eine Aufthebung des Vertrags allein aufgrund
der Er6ftnung des Konkursverfahrens in Betracht kdme, wird der Blick
nur auf eine Erfullungswahl gerichtet. Hier heifSt es: ,,Es wiirde vonseiten
des Mitkontrahenten offenbar eine Chikane sein, wenn er eine Leistung
des Verwalters zurtickweisen wollte, die ihm ganz dasselbe gewahrt, was
er durch die Leistung des Gemeinschuldners haben wiirde.“!12 Doch ist
es tatsichlich so, dass der andere Teil genau das erhilt, was vertraglich
vereinbart wurde? Hieran bestehen Zweifel. Ein in der Schwebezeit auf-
tretender Wertverlust birgt die Gefahr, Einbuflen zu erleiden. Und auch
die vom anderen Teil wegen der Ungewissheit tiber den Fortbestand des
Vertrags zusitzlich aufgenommenen Kosten sorgen dafiir, dass er durch
die Teilnahme am Gesamtvollstreckungsverfahren Nachteile erleidet, die
ihm bei Solvenz und einer zeitnahen Erfiillung nicht entstehen wiirden.

Die zwei Passagen legen offen, dass der von den Verfassern der KO
gesetzte Radius beztglich der zu erwartenden Nachteile bei Einfiihrung
der Grundnorm moglicherweise zu eng war. Es wurden im Entwurf nur
die moglichen negativen Konsequenzen einer Erfillungswahl behandelt
und damit nicht jene Nachteile erfasst, die bei einer Nichterfillung des
Vertrags auftreten bzw. vom Wahlrecht des Verwalters vollkommen unab-
héngig sind.

Es wird zudem die Ansicht vertreten, dass die Verfasser bei der Erar-
beitung der Grundregel des Verwalterwahlrechts zudem nur bestimmte
Leistungen im Blick hatten. So will Wortberg aufgedecke haben, dass die
Verfasser der KO in ihren Erorterungen ausdriicklich oder stillschweigend
davon ausgingen, dass dem anderen Teil ein Zahlungsanspruch gegen
den Gemeinschuldner zusteht.!'® Diese Fallvariante liegt vor, wenn der
andere Teil leistungsverpflichtet ist und der Schuldner beziglich des Ver-
tragsgegenstandes leistungsberechtigt ist. Unbeachtet ware demnach die
Variante des Konkurses des Leistungsverpflichteten geblieben, bei der dem
anderen Teil beispielsweise ein Anspruch auf Ubergabe oder Uberlassung
eines Vertragsgegenstandes zusteht. Zur Belegung dieser These bezieht er
sich unter anderem auf folgende Passage: ,Es mag sein, dass mitunter

111 Siehe hierzu: Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 69.

112 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 67.

113 Wortberg, Losungsklauseln und Insolvenz, S. 49; dhnliche Ansicht auch: Marotz-
ke, Gegenseitige Vertriage, Rn. 5.25, 5.72.
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die Konkursmasse nicht zureicht, um alle Masseschulden zu bezahlen.
Dass insofern also der Mitkontrahent nicht unbedingt gesichert erscheinen
mdchte. [...] Der Mitkontrahent steht nicht mehr dem zahlungsunfihigen
Gemeinschuldner gegentiber und er hat nicht mehr die Konkurrenz alle
anderen Glaubiger zu befiirchten, er erhebt jetzt seinen Anspruch gegen
den Verwalter und als Masseanspruch.“!'* Die Wortwahl in dieser Passage
(dass ,,die Konkursmasse nicht zureicht, um alle Masseschulden zu bezah-
len“ und der Mitkontrahent nicht mehr dem ,,zahlungsunfihigen Gemein-
schuldner” gegentbersteht) deutet tatsachlich darauf hin, dass sie sich al-
lein auf Zahlungsanspriiche des Vertragspartners konzentriert hatten.''s
Dies konnte der Grund dafiir sein, warum nicht alle méglichen Nachteile
Beachtung fanden. Allerdings wird zumindest eingangs bei der Begriin-
dung der Grundnorm auch der Konkurs des Leistungsverpflichteten zu-
mindest mit angesprochen,''® wodurch die Argumentation entkriftet
wird. Dariiber hinaus behandeln die Verfasser diese Konstellation spater
bei der Begriindung der Termingeschifte und Mietvertrage sehr ausfiihr-
lich.77 Aus diesem Grund kann nicht behauptet werden, dass der Gesetz-
geber diese Fallkonstellation des Konkurses des Leistungsverpflichteten
vollstindig tibersehen hatte.

bb. Unzureichende Nachteilsverhiitung durch
Verwertungserzwingungsrecht

Die erkannten Nachteile sollten durch das Verwertungserzwingungsrecht
begrenzt werden. Die Verfasser der KO haben den Nutzen des Verwer-
tungserzwingungsrechts doch womoglich tberschitzt. Hierauf ldsst fol-
gende Aussage schliefen: ,Zur Ausibung des Wahlrechts muss der Ver-
walter, auch wenn die kontraktliche Erfullungszeit noch nicht eingetreten
ist, von dem anderen Theil angehalten werden kénnen, damit dieser nicht
durch die lingere Ungewiheit Nachtheilen ausgesetzt werde...“!!8 Die-
se Passage zeigt, dass die Verfasser der KO die durch die Ungewissheit
hervorgerufenen Risiken fiir den anderen Teil durchaus erkannt hatten.
Mit dem Hinweis darauf, dass der Verwalter sein Wahlrecht unverziiglich

114 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 69.

115 So: Wortberg, Lésungsklauseln und Insolvenz, S. 49.
116 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 65.

117 Siehe: Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 70, 76.
118 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 68.
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austiben muss, sahen sie die moglichen Gefahren aber offenbar als gebannt
an. Damit haben sie den Nutzen, den das Verwertungserzwingungsrecht
dem anderen Teil bietet als zu hoch eingestuft, denn dem Verwalter wird
immer eine Bearbeitungszeit fiir die Verwertungsentscheidung eingeraumt
werden mdassen, sodass Belastungen durch Zeitablauf nicht verhindert
werden konnen.

Der KO-Gesetzgeber erwihnt sogar selbst, dass der Ausdruck ,ohne Ver-
zug® eine Berticksichtigung der einzelnen Umstande zulasst,!'” und hitte
somit zum Schluss kommen koénnen, dass das Verwertungserzwingungs-
recht nicht die erwarteten und notwendigen Erfolge verspricht und die Ri-
siken fiir den anderen Teil weiterhin unkalkulierbar sind. Mit diesem Hin-
tergrund erscheint auch die Begriindung, warum es fiir die Wahlrechtsaus-
tibung keiner besonderen Erklarungsfrist bedarf, hochst widerspriichlich:
»Eine besondere, noch so kurze Erklarungsfrist kann dem Mitkontrahen-
ten die schwersten Verluste zufiigen; oft bringen wenige Tage oder Stun-
den Kursschwankungen mit sich...“120 Gerade aus diesem Grund hitte fiir
die Nachteilsverhtitung ein anderes Mittel gewahlt werden mussen. Doch
offenbar sah der KO-Gesetzgeber es als Angelegenheit des Verwalters an,
tiber simtliche noch unerfiillten Vertrige sofortige Kenntnis zu erlangen
und gleichfalls Gber alle Informationen beziiglich moglicher Risiken des
anderen Teils zu verfiigen, um so eventuelle Schiden zu vermeiden. Eine
vom Gericht festgelegte Erklarungsfrist bediirfte es nach dessen Ansicht
jedenfalls nicht, da der Verwalter selbst die Verantwortlichkeit fiir die
Rechtzeitigkeit seiner Entscheidung trigt und zudem Kursschwankungen
generell auch nicht zu seinem Vorteil ausnutzen diirfe.!?! Diese Betrach-
tungsweise ist hochst illusorisch. Auch der Verwalter wird einige Zeit
bendtigen, um sich Einblick in das Unternehmen zu verschaffen und kann
nicht alle méglichen Gefahren fiir den anderen Teil Gberblicken, um eine
Erklarung auch in seinem Sinne zur rechten Zeit abzugeben. Insofern hilft
es auch nicht, wenn in Einzelfillen ein Gericht dariber zu entscheiden
hat, ob das Wahlrecht noch rechtzeitig ausgetibt worden ist oder nicht.1??
Das Mittel, das zur Nachteilsverhitung gewahlt wurde, ist insgesamt nicht
geeignet, um den anderen Teil vor Schiden zu bewahren.

119 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 69.
120 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 68.
121 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 68.
122 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 69, vgl. auch Begrindung S. 70.
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b. Sonderregelung in der KO fiir Fixgeschifte

Ein vollkommen anderes Bild ergibt sich, wenn die Begriindung zu § 18
KO (die Vorlaufervorschrift des heutigen § 104 InsO) betrachtet wird. Der
Gesetzgeber tiberschlagt sich hier férmlich mit der Offenlegung einer gan-
zen Reihe von moglichen Nachteilen bei Termingeschaften und sieht eine
Ausnahme von der Grundregel fiir geboten an.

aa. Erkannte Nachteile bei Fixgeschiften

Die von den Verfassern der KO angesprochenen Nachteile betreffen die
Belastungen durch die Ungewissheit wihrend der Schwebezeit, Gefahren
durch Kursschwankungen und Spekulationen und sogar die Gefahrdung
der Sicherheit des Verkehrs.

Die Verfasser der KO erkennen bei einer Anwendung des allgemeinen
Konkursvertragsrechts auf Terminvertrige, die tiblicherweise mit Finanz-
instituten geschlossen wurden, einen ,entscheidenden Ubelstand“, nim-
lich ,die Ungewissheit, welche die Wahl des Verwalters zwischen Erfil-
lung und Nichterfillung bedingen, und die Unsicherheit, ob der Verwal-
ter, wenn er die Erfullung wahlt, diese punktlich leisten wiirde.“1?3 Der
andere Vertragspartner soll vor den Belastungen durch die Ungewissheit
tber den Ausgang der Verwertungsentscheidung verschont bleiben. So
heifft es in der Gesetzesbegrindung weiter: ,In welche Lage wiirde der
Mitkontrahent kommen, wenn er in der UngewifSheit bliebe, ob das Ge-
schift mit dem Gemeinschuldner erfillt werden wird oder nicht? Der Kau-
fer des Gemeinschuldners kann nicht riskieren, daff dessen Lieferung un-
terbleibt, er muf§ weiter liefern und daher doppelt kaufen, wihlt trotzdem
der Konkursverwalter die Erfillung des Vertrages, so hitte der Kontrahent
unnitz und, bei ungtnstiger Konjunktur, mit doppeltem Verlust gekauft,
der Verwalter nimmt nicht ab, der Kontrahent bleibt ,hingen®. Allemal
sind ihm die Hinde gebunden.“124

Auch die Gefahren durch Preisschwankungen und Spekulationen wer-
den beziglich dieser Vertrige thematisiert: ,,Es ist eine naturgeméfe Er-
scheinung, daf§ der Kurs der Fonds oder der Produkte, welche der Ge-
meinschuldner an dem zukinftigen Termin liefern oder abnehmen sollte,
in der Zwischenzeit von der Er6ffnung des Konkursverfahrens bis zu die-

123 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 70.
124 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 70.
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sem Termin ein wechselnder und namentlich in Zeiten von Krisen, in wel-
chen Zahlungseinstellungen eine grofSere Verbreitung erlangen, ein erheb-
lich verschiedener sein wird.“1%> Wiirde das Verwalterwahlrecht auch bei
Fixgeschaften existieren, ,s0 entstinden durch die Kursschwankungen die
grofiten Uebelstinde, sowohl fiir die Konkursmasse als fir den Mitkontra-
henten.“!?¢ Die an sich voraussichtlich schon unzureichende Masse darf
weder der Spekulation des Einen noch des Anderen und auch nicht den
oft unberechenbaren Schwankungen der Kurse ausgesetzt werden.!?” Und
es sei ,ungerecht®, das nachtrigliche Steigen oder Fallen der Kurse gegen
den Mitkontrahenten spielen zu lassen.'?® Der andere Teil soll daher von
vornherein nicht den Nachteilen durch Kursschwankungen ausgesetzt
werden.

Und schliefSlich sehen die Verfasser nicht nur den anderen Teil, sondern
den gesamten Verkehr als gefahrdet an, sollte das Wahlrecht des Konkurs-
verwalters auch fir Fixgeschifte bestehen. Dass zwischen dem Gemein-
schuldner und dem betreffenden Kontrahenten abgeschlossene Geschaft
stande nicht vereinzelt da, sondern bildet ein Glied in einer langen Kette
gleichartiger Geschifte. Sobald ein Glied ausfallt, muss es durch ein ande-
res ersetzt werden.!?? Die Ungewissheit iber den Fortbestand des Vertrags
schldgt auf die anderen Kettenglieder durch und gefahrde somit die Sicher-
heit des Verkehrs.

Diese sehr detaillierte Darstellung der moglichen Nachteile, hervorgeru-
fen durch das Verwertungsrecht des Verwalters, wie es die Grundnorm
vorsieht, iberrascht im hochsten Mafle. Zum einen, weil sie ausschlief$-
lich fur Terminvertrage erdrtert werden und bei gewohnlichen Vertrigen
unausgesprochen blieben. Zum anderen aber auch, weil diese Probleme
schon im 19 Jahrhundert so klar offengelegt wurden und nach wie vor
nicht an Aktualitit und Brisanz verloren haben, da bis heute keine Losung
fir das allgemeine Insolvenzvertragsrecht ausgearbeitet wurde.

125 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 70.
126 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 70.
127 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 72.
128 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 73.
129 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 70.
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bb. Nachteilsverhttung durch gesetzlich vorgegebene Vertragsauthebung

Beziiglich der Termingeschafte erachtete der Gesetzgeber die Nachteile,
die wihrend des Wartens auf die Ausiibung des Wahlrechts entstehen, fiir
nicht tolerierbar!®® und begrenzte die Gefahren fiir den anderen Vertrags-
teil, indem der Verwalter nicht mit einem Wahlrecht ausgestattet wurde.
Stattdessen schrieb die KO die strikte Beendigung dieser Vertrige vor.
Es sei nach Ansicht des Gesetzgebers eine ,sofortige* und ,endgiltige®
Mafnahme geboten, die nur in der insolvenzbezogenen Aufhebung des
Vertrags gefunden werden konne, da die Nachteile, die fiir den anderen
Teil eines Fixgeschiftes bestehen, auch auf den Verkehr durchschlagen. Es
wird sogar die These aufgestellt, dass der Verkehr, den das Recht nicht
hemmen, sondern schiitzen soll, das Wahlrecht verbieten wiirde.!3! Durch
die Aufhebungs- und Ausgleichsregelung konnte konsequenterweise der
andere Teil vor Nachteilen und Belastungen verschont werden, die mit der
Geltung der Grundregel des Konkursvertragsrechts einhergehen.!3? Der
andere Teil sollte nicht auf eine Verwertungsentscheidung warten missen,
sondern sofort Gewissheit iiber die Rechtslage haben.

cc. Ursprung der Sonderbehandlung von Termingeschaften

Der Gesetzgeber hatte ausschliefSlich fiir die Fixgeschafte eine Sonderrege-
lung vorgesehen. Damit stellt sich die Frage, womit die privilegierte Son-
derbehandlung erklart wird, welche das Gesetz den Vertragspartnern die-
ser Vertrage gewihrt. Die damalige, wie auch heutige Rechtsmeinung, die
zur gesetzlichen Aufhebungsregelung vorherrscht, geht dahin, dass die Be-
lastungen, die der AVP durch das Gesamtvollstreckungsverfahren auferlegt
werden, bei Terminvertrigen hoher seien als bei Nicht-Terminvertragen.
Geht man zuriick auf die historischen Urspringe dieser Regelung, war
diese Rechtsauffassung anfinglich auch begrindet. Die Verwertungsregeln
des Konkursrechts waren frither so ausgestaltet, dass sie den anderen Teil
bei einem Terminvertrag stirker belasteten als bei einem sofort falligen
Vertrag.

130 Wortberg, Losungsklauseln und Insolvenz, S. 50.

131 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 70, 71, siche hierzu auch: Kiibler/Priitting/
Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 47.

132 Kibler/Priitting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 24.
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Bis zur Mitte des 19. Jahrhunderts bestand die Rechtslage, dass im Falle
der Eroffnung des Konkursverfahrens und dem Bestehen eines gegensei-
tigen Vertrags Uber die Verwertung des Vertragsanspruchs des Gemein-
schuldners erst entschieden werden durfte, wenn die vertraglich vereinbar-
te Filligkeit eingetreten war.!3* Hierdurch war der andere Teil tatsachlich
einer hoheren Belastung ausgesetzt, denn die beschriebene Rechtslage be-
wirkte, dass die Zeitspanne, in der die Verwertung des Vertrags ungewiss
ist, bei Terminvertragen lianger ausfiel als bei sofort filligen Vertrigen.
Mit einer lingeren Schwebezeit werden typischerweise auch die auf der
Ungewissheit beruhenden Nachteile fiir den anderen Teil grofer. Dies
wurde zu Recht als Missstand empfunden. Vor diesem Hintergrund erklart
sich, dass der preuffische Gesetzgeber sich bei einer Neukodifikation des
Konkursrechts mit §17 der preuSischen Konkursordnung von 1855 da-
zu entschied, Terminvertrige vom Verwertungsrecht auszuschlieSen und
stattdessen diese Vertrige mit Verfahrenser6ffnung aufzuheben und finan-
ziell auszugleichen.!34

Dieser Grund, warum die gesetzliche Aufhebungs- und Ausgleichsrege-
lung einst geschaffen wurde, existierte jedoch bereits seit Inkrafttreten der
deutschen Konkursordnung von 1877 nicht mehr. Der Verwertungszeit-
punkt, zu dem tber den Vertragsanspruch des Schuldners entschieden
werden muss, war zu dieser Zeit nicht mehr an den Filligkeitszeitpunkt
gebunden. Dass bei Terminvertrigen die Falligkeit der Leistungspflichten
erst spater eintritt, kann auch keine Rechtfertigung daftir darstellen, die
Verwertungsentscheidung bis zu diesem Datum hinauszuschieben.!5 Ob-
wohl der Verwertungszeitpunkt angepasst wurde und vom Filligkeitszeit-
punkt unabhingig war, floss dennoch in die Konkursordnung von 1877
als auch in die heute geltende Insolvenzordnung von 1994 eine gesetzliche
Regelung ein, welche Terminvertrige von der Geltung des Verwertungs-
rechts des Verwalters insgesamt ausnimmt.'3¢ Da der Regel heute die Exis-
tenzgrundlage fehlt, muss nicht weiter erwidhnt werden, dass es langst an
der Zeit ist, diese kritisch zu hinterfragen.

133 Dies galt auch dann, wenn der andere Teil bei Gericht beantragte, eine Frist
zur Verwertung festzulegen, da die Frist nicht vor dem Falligkeitstermin enden
durfte. Siche hierzu: Kubler/Priitting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 172.

134 Hierzu: Kibler/Pritting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 171, 172.

135 §17 Abs.2 Satz1 KO von 1877 hatte beziiglich des Verwertungserzwingungs-
rechts bereits einen anderen Inhalt: ,Der Verwalter muf$ auf Erfordern des an-
deren Teils, auch wenn die Erfiillungszeit noch nicht eingetreten ist, demselben
ohne Verzug erklaren, ob er die Erfiillung verlangen will.“

136 Hierzu: Kibler/Pritting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 171, 173.
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c. Regelung fir Mietverhiltnisse
aa. Erkannte Nachteile bei Mietvertrigen

Die Verfasser der KO beschaftigten sich mit der Frage, ob dem Verwalter
auch fir Miet- und Pachtvertrige ein Wahlrecht zustehen soll. Sie betrach-
teten daftir die moglichen negativen Auswirkungen, die ein Verwertungs-
recht fiir die Parteien haben wiirde. Beziiglich der Miet- und Pachtvertrige
wird in der KO danach unterschieden, ob der Vertragsgegenstand vor Ver-
fahrenser6ffnung bereits an den Leistungsberechtigten tberlassen wurde
oder nicht.

(1) Nachteile des anderen Teils, wenn die Uberlassung bereits erfolgt war

Fir die Fallvariante, dass eine Uberlassung des Vertragsgegenstandes be-
reits erfolgt war, betonten die Verfasser der KO, dass es den Miet- und
Pachtvertragen eigen sei, dass feste Termine bestehen, zu denen der An-
tritt und das Ende erfolgen.’®” Wiirde dem Verwalter ein Wahlrecht ein-
geraumt werden und durch eine ablehnende Entscheidung das Vertrags-
verhiltnis umgehend beendet werden, hitte dies schwere Nachteile fiir
die Vertragsparteien zur Folge. War der andere Teil leistungsverpflichtet
(als Vermieter oder Verpichter), so wiirde ihm bei einer sofortigen Been-
digung des Vertrages ,die Leistungsfahigkeit seiner Sache auch noch fiir
eine gewisse Zukunft entzogen werden“!38. Bei jedem anderen Vertrage
kann der Mitkontrahent die Erfallung, wenn sie nicht durch den Gemein-
schuldner oder den Konkursverwalter erfolgt, durch den Abschluf§ eines
gleichartigen Vertrags mit einem Anderen sofort bewirken. Der Vermie-
ther und Verpachter kann es nicht.“!3 Die Verfasser hatten hier die Prob-
lematik vor Augen, dass dem Vermieter bzw. Verpachter Zahlungsausfalle
drohen, wenn fiir einen neuen Vertragsabschluss mit einem anderen In-
teressenten Zeit bendtigt wird. Und fir den Fall, dass der andere Teil
leistungsberechtigt ist (Mieter oder Pachter) stufen sie die Nachteile durch
eine sofortige Vertragsbeendigung sogar als noch gravierender ein: ,Dem
in Besitz befindlichen Pachter, der vielleicht eben die Bestellung des Guts
vollendet und im Begriff steht die Ernte zu beginnen, mitten im Wirt-

137 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 76.
138 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 76.
139 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 76.
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schaftsjahr aus der Pacht zu entsetzen, kann gewif§ nicht einer Rechtsan-
schauung entsprechen.“14? Dieser Anschauung ist hinsichtlich ihrer grund-
satzlichen Ausrichtung zuzustimmen und sie trifft dartiber hinaus auch auf
weitere relevante Vertragstypen, wie beispielsweise den Lizenzvertragen
zu. Unter der heute geltenden Gesetzeslage entfalten die bereits vom KO-
Gesetzgeber angesprochenen Problematiken mehr Relevanz denn je. In
den Motiven heiflt es bezliglich dieser Vertragsverhiltnisse ferner: ,Die
weitere Ausibung der Rechte und Pflichten des Gemeinschuldners aus
dem Pacht- und Mietvertrage durch den Konkursverwalter erregt keine Be-
denken, weder in Betreff des anderen Kontrahenten, noch in Betreff der
Konkursmasse.“14! Es sollte daher in dieser Konstellation keinem Teil ein
Kindigungsrecht gewahrt werden und das Vertragsverhaltnis unverandert
bestehen bleiben.'? Wie hinsichtlich eventuell mit dem Schuldner verein-
barter Nebenleistungspflichten und hierauf beruhende Nachteile beim
Ausbleiben eben dieser zu verfahren ist, behandelt der KO-Gesetzgeber al-
lerdings nicht.

(2) Nachteile des anderen Teils, wenn keine Uberlassung erfolgt war

Fir die Situation, dass zur Zeit der Konkurseroffnung noch keine Uberga-
be erfolgt war, sind die Erlduterungen des KO-Gesetzgebers tiberraschend
kurz. Es werden keinerlei Nachteile des anderen Teils behandelt. Es findet
sich hingegen der Hinweis, dass die Nachteile, die nach erfolgter Uberlas-
sung des Vertragsgegenstandes auftreten kdnnen, in dieser Fallvariante
nicht eintreten wiirden.!®3 Diese Aussage ist jedoch nicht korrekt. War der
andere Teil leistungsverpflichtet, so ist eine erneute Vermietung oder Ver-
pachtung des Vertragsgegenstandes an einen anderen Interessenten auch
in dieser Konstellation mit Aufwand und ggf. Zahlungsausfillen durch
Zeitablauf verbunden. Es ist diesbeztiglich fiir den anderen Teil nicht
relevant, in welchem Stadium das Vertragsverhaltnis beendet wird. Und
auch wenn der andere Teil leistungsberechtigt ist, verursacht das Warten
auf die Leistung des Schuldners und die Ungewissheit, ob diese noch
erfolgen wird, Nachteile. Die Annahme, dass dem anderen Teil durch das
Wahlrecht keine Nachteile entstinden, wenn der Vertragsgegenstand noch

140 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 76.
141 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 80, 81.
142 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 80, 81.
143 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 82.
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nicht dberlassen wurde, ist schlicht nicht zutreffend. Die Ausarbeitung
weist hier erhebliche Liicken auf.

bb. Nachteilsverhitung durch Kiindigungs- und Riicktrittsrechte

War der Vertragsgegenstand bereits vor Verfahrenseroffnung tberlassen
worden, so legen die Verfasser der KO fest, dass ein Pacht- oder Miet-
verhaltnis nicht gesetzlich aufgrund der Konkurseroffnung unterbrochen
werden darf und auch nicht der einseitigen Wahl des Verwalters unterwor-
fen sein soll. Aufgrund der erkannten Nachteile fiir den anderen Teil
entscheiden sie sich dafiir das Verwalterwahlrecht, wie es in der Grund-
norm vorgesehen war, erneut auszuschliefSen.!#* Es wird stattdessen beiden
Vertragspartnern ein Kandigungsrecht gewihrt, wenn der andere Teil
leistungsverpflichtet war (z. B. als Vermieter oder Verpichter), § 19 KO.
Die Verfasser erklaren hierzu: ,Es besteht tberhaupt kein entscheidender
Grund, dem einen Theil die Kiindigung mit Riicksicht auf den Eintritt
des Konkursverfahrens zu gewihren und sie dem anderen Theil zu ver-
sagen.“14 Der KO-Gesetzgeber erklirt, dass der andere Teil hiermit vor
Nachteilen hinreichend geschitzt ist, da der Verwalter zu einer gehorigen
Kindigung verpflichtet ist und dem anderen Teil im Ubrigen seine ver-
traglichen Anspriiche auf Entschiadigung zustehen.'#¢ Durch eine solche
Kindigungsmoglichkeit kann der andere Vertragspartner in der Tat ver-
hindern, Nachteile zu erleiden, die wiahrend des Wartens auf eine Verwer-
tungsentscheidung des Verwalters entstehen konnten. Ob eine Kiindigung
aber fir beide Beteiligten eine optimale Losung des zugrunde liegenden
Problems darstellt, ist fraglich. Es besteht die Gefahr, dass der andere Teil
die negativen Folgen einer Kiindigung hinnimmt, nur um noch grofere
Nachteile durch den Zeitablauf wihrend des Verfahrens zu verhindern.
Fir die umgekehrte Variante, dass der solvente Vertragspartner leistungs-
berechtigt ist (Mieter oder Pachter) gewihrte der KO-Gesetzgeber dagegen
keinem Teil ein Kindigungsrecht nach den Regeln der KO, sondern er-
klart das unverianderte Fortbestehen des Vertrags.'¥” Da Gefahren durch
das Ausbleiben von Nebenleistungspflichten nicht erkannt wurden, fehlt
es auch an einer Regelung diesbeziiglich.

144 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 76.
145 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 79.
146 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 78.
147 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 80, 81.
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Fir den Fall, dass vor Verfahrenseroffnung noch keine Uberlassung des
Vertragsgegenstandes erfolgt war, wird dem anderen Teil allgemein ein
Rucktrittsrecht'® zur Verfiigung gestellt. Hierdurch konnte der andere
Teil ebenso wie durch ein Kiindigungsrecht verhindern, den Risiken einer
Schwebezeit ausgesetzt zu werden. Es kam auferdem teilweise zu einer
Umkehrung des Verwertungserzwingungsrechts. Auf Ersuchen des Ver-
walters soll der andere Teil demselben ohne Verzug erklaren, ob er von
dem Vertrag zuriicktreten will. Sollte er dies unterlassen, so kommen die
Bestimmungen der Grundnorm zur Anwendung und dem Verwalter steht
ein Wahlrecht zu, § 20 Abs. 2 KO. Zwar benannte der historische Gesetzge-
ber in den Motiven nicht ausdriicklich die einzelnen Nachteile, die der an-
dere Teil auch dann erleiden kann, wenn eine Uberlassung des Vertragsge-
genstands noch nicht stattgefunden hat, doch fiihrte die gewihlte gesetzli-
che Ausgestaltung dazu, dass der solvente Vertragspartner das Schicksal
des Vertrags selbst in der Hand hielt und sich so vor Nachteilen schitzen
konnte, die sonst mit einer Ungewissheit tiber den Fortbestand des Ver-
trags einhergehen.

3. Rickschlisse aus der Untersuchung zur KO-Gesetzgebung

Die Untersuchung zeigte, dass der KO-Gesetzgeber die Gefahren fiir den
Vertragspartner eines noch nicht erfiilllten Vertrages ganz unterschiedlich
einschitzte. So scheinen die Nachteile durch ein Verwertungsrecht des
Verwalters fir den solventen Vertragspartner aus einem gewohnlichen
Vertrag unterschitzt oder nicht erkannt worden zu sein.!# Demgegentiber
wurden die Gefahren eines Wahlrechts bei Fixgeschiften teilweise iiber-
hoht und durch die gesetzlich vorgeschriebene Vertragsbeendigung von
vornherein ausgeschlossen. Auch beziiglich der genannten Dauerschuld-
verhiltnisse wurde das Wahlrecht ebenfalls ausgeschlossen und es der
solventen Vertragspartei teilweise ermoglicht selbst tber den Fortbestand
des Vertrags zu entscheiden, sodass in diesen Fallen gleichfalls mit dem

148 Bei Inkrafttreten der KO im Jahr 1877 hie es in §18 KO noch, dass der
andere Teil vom Vertrag abgehen kann, gleich als ob derselbe nicht geschlossen
worden wire. In den Erliduterungen wird dieses Recht zum ,Abgehen® jedoch
als Rucktrittsrecht bezeichnet, siche Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 82.

149 Auch Wortberg, will aufzeigen, dass der Gesetzgeber die Gefahren des anderen
Teils als zu gering einschatzte und Nachteile tibersehen wurden, jedoch beziig-
lich eines anderen Kontextes und mit anderer Begriindung: Wortberg, Losungs-
klauseln und Insolvenz, S. 49, 50.
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Wegfallen einer Schwebezeit auch hierauf beruhende Risiken ausblieben.
In anderen Konstellationen sah das Gesetz eine unverinderte Vertragsfort-
fiihrung vor. Uberall dort, wo das Gesetz keine Schwebezeit anordnete, be-
stand nachvollziehbarer Weise auch keine Notwenigkeit, die negativen
Auswirkungen durch eine Ungewissheit fir den anderen Teil weiter zu er-
ortern.

Die KO war mehr als 100 Jahre in Kraft und prigte das Verstind-
nis zu diesem Rechtsgebiet grundlegend. Am 01.01.1999 wurde die KO
schlieflich gemeinsam mit der Vergleichsordnung und der Gesamtvollst-
reckungsordnung von der InsO abgelost. Trotz der umfangreichen Re-
formierungen des Insolvenzrechts baut die heutige InsO auf den Vorschrif-
ten der KO auf. Wege, welche der KO-Gesetzgeber bereits beschritten
hatte, werden von dem Gesetzgeber der InsO fortgefithrt und zunehmend
gefestigt.’*0 In den Fillen, in denen mit hoher Wahrscheinlichkeit festge-
stellt werden kann, dass der KO-Gesetzgeber Nachteile des anderen Teils
tibersah oder deren Bedeutung falsch einschitzte, kann dies als ein An-
zeichen dafiir betrachtet werden, dass auch der InsO-Gesetzgeber diesem
Trugschluss unterlag, wenn die Normen inhaltsgleich ibernommen wur-
den. Vor allem aber, wenn der InsO-Gesetzgeber das Verwertungsrecht des
Insolvenzverwalters auf weitere Vertragstypen ausdehnt und die Gesetzes-
materialien der InsO keine kritische Auseinandersetzung zur Schwebezeit
erkennen lassen, ist besondere Aufmerksamkeit geboten.

II. Situation der AVP nach Inkrafttreten der InsO

Mit der Reformierung sollte das Insolvenzrecht an Effektivitit gewin-
nen.!3! Dieses Ziel galt auch fiir das Insolvenzvertragsrecht. Unter dieser
Pramisse wurde bei der neuen Ausgestaltung dieses Regelungskomplexes
die Position der AVP in mehreren Hinsichten geschwicht. Zwar stattet der
InsO-Gesetzgeber die AVP nach dem Vorbild der KO ebenfalls mit einem
Verwertungserzwingungsrecht aus, doch wurde dessen Wirkung sogleich
fur Kaufvertrage, die unter einem Eigentumsvorbehalt abgeschlossen wur-

150 Es wurden mehrere Strukturen aus der KO tbernommen. Und so heifdt es
beispielsweise auch in den Erlauterungen zur Grundnorm des Vertragsrechts
das Wahlrecht des Verwalters soll ,inhaltlich unverandert® in das neue Gesetz
einfliefen, RegE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlauterungen zu §117
RegE (= § 103 InsO).

151 Weiland, Par condicio creditorum, S. 46 ff.
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den, eingeschrinkt. Und wihrend unter der Geltung der KO noch Kiin-
digungsrechte fiir beide Vertragsparteien bestanden, wenn der solvente
Vertragspartner einen Gegenstand vermietet oder verpachtet hatte, wurde
in der InsO stattdessen mit § 112 InsO eine Kindigungssperre fiir diese
Konstellation in das Gesetz aufgenommen. Beide Normen, die in die InsO
Einzug fanden, tragen dem Reformziel Rechnung, die Sanierungschancen
zu erhohen, indem der Unternehmensverbund zunichst erhalten bleibt.152
Denn falls Vermdgensgiiter vorzeitig aus dem technisch-organisatorischen
Verbund herausgeldst werden, wird damit auch die Masseverwertung be-
hindert. Einzelne gesicherte Glaubiger konnten dadurch anderen Verfah-
rensbeteiligten erhebliche Schiden zufiigen. Die Verfasser der InsO be-
trachteten die Beschrinkung einiger Rechte daher als erforderlich.!5* Dem
Reformziel und auch dem Mittel, um dies zu erreichen, namentlich der
Zusammenbhalt des schuldnerischen Unternehmens, ist nichts entgegenzu-
setzen. Doch jedes Mal, wenn die Rechte der AVP eingeschrankt werden,
ist zu bedenken, ob nicht im Gegenzug auch eine Kompensation von
aufgebiirdeten Nachteilen notwendig ist.

1. Auseinandersetzung der Verfasser der InsO mit Nachteilen der AVP
und Reaktionen

a. Vertrige, die unter den Anwendungsbereich der § 103 InsO fallen
aa. Erkannte und unerkannte Nachteile

Die Verfasser der InsO scheinen gleichfalls, wie damals der historische Ge-
setzgeber der KO, die Situation der AVP eines gewohnlichen Vertrags, der
in den Anwendungsbereich der Grundnorm fillt, als vorteilhaft gegentiber
den restlichen Glaubigern verstanden zu haben. Hierfir spricht, dass sich
im Regierungsentwurf fiir eine InsO kaum Uberlegungen zu moglichen
Nachteilen der AVP finden lassen. Der Gesetzgeber konnte durch Einnah-
me des bereits unter der KO gepragten, eingeschrankten Blickwinkels die
moglichen Nachteile der AVP aus den Augen verloren haben. Es mag

152 Regk fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, S. 77 und Erlduterungen zu § 191 RegE
(= §166 InsO); Eckert, ZIP 1996, 897 (897, 898); Bruns, ZZP 1997, 305 (308,
309).

153 Vgl. RegE fir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, S.79; siehe hierzu auch: von
Wilmowsky, Europaisches Kreditsicherungsrecht, S. 227, 228.

75

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748937135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 1: Allgemeiner Teil

also sein, dass auch der InsO-Gesetzgeber die positiven Auswirkungen, die
eine Geltendmachungsentscheidung fiir die AVP besitzt (vorrangige und
vollstindige Befriedigung aus der Insolvenzmasse) tiberschitzt hat und aus
diesem Grund die beachtlichen verfahrensbedingten Belastungen der AVP
keine Berticksichtigung in der Grundnorm gefunden haben. Zu beachten
ist, dass auch dann, wenn die Verwertungsentscheidung in ihrem Ergeb-
nis zuweilen positiv fiir die AVP ausfallen kann (beispielsweise, weil die
Geltendmachungsentscheidung ausgesprochen wird und es sich um ein
fur die AVP vorteilhaftes Geschaft handelt), das Warten auf die Verwer-
tungsentscheidung fir die AVP gleichwohl immer nachteilig ist und sie
das Risiko von zusitzlichen Kosten tragt. Und falls eine Nichtgeltendma-
chungsentscheidung getroffen wird, kann sie neben der Belastung durch
zusitzliche Kosten auch Nachteile durch Wertschwankungen erleiden.

Eine Auseinandersetzung mit Nachteilen durch Wertverluste wahrend
der Schwebezeit erfolgt lediglich in Bezug auf die Sonderregel zu Eigen-
tumsvorbehaltskaufvertrigen. Der §107 Abs.1 InsO regelt den Fall der
Verkauferinsolvenz und Abs. 2 die Kiuferinsolvenz. Die Ausfithrungen des
Gesetzgebers hierzu sind aufschlussreich, soweit sie auch fir die Vertrige
zutreffen, die unter § 103 InsO fallen.

Ist die AVP Kauferin einer unter Eigentumsvorbehalt bereits vor Insol-
venzeroffnung gelieferten Sache, so besagt § 107 Abs. 1 InsO, dass die AVP
die Erfilllung des Vertrags verlangen kann. Der AVP wird kein Warten
auf die Verwertungsentscheidung der Insolvenzverwaltung abverlangt. Da
sie selbst die Kontrolle tiber den weiteren Verlauf und den Fortbestand
des Vertrages hat, ist die AVP in dieser Konstellation nicht von den Nach-
teilen betroffen. Offenbar sollte die AVP als Kauferin einer Vorbehaltsware
vor Ungewissheiten bei einer Verwertung durch den Insolvenzverwalter
verschont bleiben.

Eine andere Situation ergibt sich, wenn die AVP die Verkiuferin der
Vorbehaltsware ist. Dann gilt, dass nach §107 Abs.2 Satz1 InsO die
Verwertungsentscheidung gem. § 103 Abs. 2 Satz 2 InsO erst unverziglich
nach dem Berichtstermin von der Insolvenzverwaltung abgegeben werden
braucht. Die Insolvenzverwaltung kann die Ausiibung des Wahlrechts auf-
schieben, bis auch die Glaubiger iber die Verwertung des insolventen Un-
ternehmens entschieden haben.!5* Es kann sein, dass der Berichtstermin
drei Monate nach der Eroffnung des Verfahrens terminiert wurde und
die AVP erst nach Ablauf dieser Zeitspanne mit einer ,unverziglichen®

154 RegE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlduterungen zu §121 Abs. 2 RegE
(=§107 InsO).
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Verwertungsentscheidung rechnen kann. Ziel der Vorschrift ist es, beste-
hende Fortfithrungs- und Sanierungschancen zu erhalten, indem es der In-
solvenzverwaltung ermoglicht wird, die Unternehmensgegenstinde, auch
die unter Eigentumsvorbehalt gelieferten Gegenstinde, bis zur Gesamtver-
wertungsentscheidung tiber das Unternehmen zusammenzuhalten.!SS Hier
zeigt sich, dass der Gesetzgeber den Interessen der Insolvenzverwaltung,
mehr Zeit zur Vorbereitung der Verwertungsentscheidung zu haben, gro-
Beres Gewicht zugemessen hat als den Interessen der AVP. Um jedoch in
besonders gelagerten Fillen auch auf die Interessen der AVP einzugehen,
wurde eine Ausnahmeregelung bei drohender Wertminderung der Vorbe-
haltswaren in § 107 Abs. 2 Satz 2 InsO aufgenommen. Die verlingerte Ent-
scheidungsfrist gilt danach nicht, wenn in der Zeit bis zum Berichtstermin
eine erhebliche Wertminderung der Sache zu erwarten ist und der Glaubi-
ger den Verwalter hierauf hingewiesen hat. Aus den Anmerkungen im
Ausschussbericht des Bundestages zum Regierungsentwurf einer Insol-
venzordnung ist zu erkennen, dass beabsichtigt wurde, eine Sonderrege-
lung fir leicht verderbliche Waren und Saisonartikel zu gestalten. Der Ge-
setzgeber erklart, dass es bei diesen Gegenstinden dem Eigentumsvorbe-
haltsverkdufer unzumutbar sein kann, wenn der Verwalter eine Erklirung
erst nach dem Berichtstermin abgibt, da leicht verderbliche Waren dann
bereits verdorben sind und Saisonartikel ihre Aktualitit verloren haben
konnen.'5¢ Angesprochen sind hier die Fille von Wertverlusten wiahrend
der Schwebezeit an. Diese Gefahren konnen aber beziglich aller Arten
von Vertragsgegenstinden im gleichen Mafle eintreten und sind keine
Nachteile, die signifikant bei Vorbehaltswaren auftreten. Hierin liegt ein
erheblicher Kritikpunkt an der gesetzlichen Ausgestaltung.

bb. Mittel zur Nachteilsverhiitung

Der InsO-Gesetzgeber wahlte mit der Gewahrung eines Verwertungser-
zwingungsrechts nach § 103 Abs. 2 Satz 2 InsO ein wenig effektives Mittel
zur Nachteilsverhttung. Es ist ungeeignet, um die AVP vollstindig vor
verfahrensbedingten Nachteilen zu bewahren und durch die Aufforderung
das Wahlrecht unverziglich auszutiiben kann keine Kompensation von

155 RegE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlduterungen zu §121 Abs. 2 RegE
(= §107 InsO).

156 Ausschussbericht zum RegE fir eine InsO, BT-Drucks. 12/7302, Erlauterungen
zu § 121 Abs. 2 RegE (= § 107 Abs. 2 InsO).
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bereits eingetretenen Nachteilen erfolgen, die innerhalb des benétigten
Entscheidungszeitraums entstanden. Dies gilt fiir Vertrage, die unter den
Anwendungsbereich des § 103 InsO fallen, ebenso wie fiir Kaufvertrige,
die unter Eigentumsvorbehalt geschlossen wurden und fiir die wieder
nach § 107 Abs. 2 InsO eine Riickausnahme von der verlingerten Entschei-
dungsfrist greift. Der Gesetzgeber erklart, dass in diesen Fillen wieder die
allgemeine Regel zum Verwalterwahlrecht Geltung erlangen soll, um der
Problematik von Wertverlusten von Vorbehaltswaren entgegenzuwir-
ken.17 Es scheint die Annahme vorgelegen zu haben, dass die Interessen
der AVP durch das Verwertungserzwingungsrecht ausreichend geschiitzt
werden und dem Verkiufer so keine unangemessenen Nachteile aufgebiir-
det werden.'s® Doch muss sich der Gesetzgeber damit dem Vorwurf ausset-
zen, ein Regelungssystem geschaffen zu haben das tatsichlich nur geringen
Erfolg verspricht und wenig Kreativitit erkennen ldsst, obwohl einzelne
Belastungen der AVP durchaus erkannt wurden.

Kritik ist aber auch hinsichtlich der Regelung des § 107 Abs. 1 InsO zu
dulern. Die Vorschrift ist nur auf den Fall der Insolvenz des Vorbehalts-
verkiufers zugeschnitten. Schon die Aufnahme einer weiteren Spezialvor-
schrift in das Insolvenzvertragsrechts ist verfehlt, wo doch gerade eine Ver-
einheitlichung dringend noétig ware. Festzustellen ist aber insbesondere,
dass die AVP als Kauferin einer Vorbehaltsware selbststindig die Vertrags-
erfillung verlangen kann und damit keinen Nachteilen durch Unsicher-
heiten wihrend der Schwebezeit ausgesetzt ist. Ein solches Privileg besteht
fir alle anderen Vertragspartner aus noch nicht erfiillten Kaufvertragen so-
wie sonstigen Vertragen nicht. Es sollte aber keinen Unterschied machen,
ob ein gewohnlicher Kaufvertrag oder ein Kaufvertrag unter Eigentums-
vorbehalt geschlossen wurde und stattdessen fiir simtliche Vertragspartner
eine einheitliche Losung gefunden werden.

Der unzureichende Schutz wird umso offensichtlicher, wenn ein Blick
auf die Regelungen in § 104 InsO und § 108 InsO und den hierzu gemach-
ten Ausfithrungen des Gesetzgebers geworfen wird.

157 Ausschussbericht zum RegE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/7302, Erliuterungen
zu § 121 Abs. 2 RegE (= § 107 Abs. 2 InsO).
158 Vgl. hierzu auch: Nerlich/Romermann-InsO/Balthasar, § 107 Rn. 18.
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cc. Kritik an der gesetzlichen Ausgestaltung des § 107 Abs. 2 Satz 2 InsO

Kritik ist des Weiteren beziiglich der Ausgestaltung des § 107 Abs. 2 Satz 2
InsO zu duflern. Es ist fraglich, wann ,eine erhebliche Verminderung
des Wertes der Sache zu erwarten ist“. Orientiert man sich an der Vorstel-
lung des Gesetzgebers, der leicht verderbliche Waren und Saisonartikel im
Blick hatte, so scheint sich die Sonderregelung nur auf bestimmte Arten
von Schiden und besondere Waren zu beziehen. Somit wird teilweise
angenommen, dass eine erhebliche Wertminderung nur in Ausnahmefal-
len Beachtung finden darf.'® Wann ,Ausnahmefille” vorliegen, ist aber
verstindlicherweise schwer zu bestimmen. Da in das Gesetz eine allgemein
gehaltene Formulierung Einzug gefunden hat, kann auch eine gegensitz-
liche Meinung vertreten werden, wonach der Anwendungsbereich weit
auszulegen ist. Doch auch dieses Vorgehen st68t sogleich auf Schwierigkei-
ten. Ob unter einer Wertminderung der Sache nur Verinderungen der
Sache selbst erfasst sein sollen, wie beispielsweise eine Materialermidung
oder auch ein sinkender Marktpreis fiir das fragliche Gut tatbestandsmafig
ist, bleibt dabei umstritten.'®®© Von der Problematik mitbetroffen ist der
Umgang mit Wertverlusten, die darauf beruhen, dass die Vorbehaltsware
einem schnellen technologischen Wandel unterliegt und es zu einer Veral-
terung infolge des technischen Fortschritts kommt.!¢! Des Weiteren finden
sich Bemthungen in einer direkten oder analogen Anwendung des § 107
Abs. 2 InsO auch Wertminderungen zu erfassen, die aufgrund einer Nut-
zung der Vorbehaltsware durch die Insolvenzverwaltung wihrend Uberle-
gungsfrist entstehen.'6? Als Alternative hierzu wird bei nutzungsbedingten
Wertminderung stattdessen auf eine mogliche Analogie des §172 Abs. 1

159 K.Schmidt-InsO/Ringstmeier, § 107 Rn. 26, Uhlenbruck-InsO/Knof, § 107 Rn. 14.

160 Fir eine Erfassung von Marktpreisschwankungen: MiinchKomm-InsO/Vuia,
§ 107 Rn. 225 Nerlich/Romermann-InsO/Balthasar, § 107 Rn. 17, gegen eine Er-
fassung der Verinderung der Marktlage: Uhlenbruck-InsO/Knof, § 107 Rn. 14;
Braun-InsOKomm/Kroth, §107 Rn.16; Kibler/Pritting/Bork-InsO/Tintelnot,
§ 107 Rn. 80, und als Mittelweg nur ,normalen” Wertverinderungen vom An-
wendungsbereich ausschlieSend: K.Schmidt-InsO/Ringstmeier, § 107 Rn. 26.

161 Den Anwendungsbereich fiir diesen Fall als eroffnet ansehend: Nerlich/
Roémermann-InsO/Balthasar, §107 Rn.17, ebenso auch: Andres/Leithaus-In-
sOKomm/Andres, §107 Rn.13, der allerdings verinderte Marktbedingun-
gen/Marktpreisschwankungen als allgemeinen Grund fiir eine Wertminderung
wiederum ausschliefen will.

162 Vgl. Nerlich/Rémermann-InsO/Balthasar, §107 Rn.17, gegen eine solche
Erweiterung: K.Schmide-InsO/Ringstmeier, §107 Rn. 26, Andres/Leithaus-InsO-
Komm/Andres, §107 Rn.13, Uhlenbruck-InsO/Knof, §107 Rn. 14, Kibler/
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InsO verwiesen.!®3 Eine klare Richtschnur ist dabei fir den Rechtsanwen-
der nur schwer zu erblicken.

Und noch ein weiteres Problem verbirgt sich hinter der Begrifflichkeit
der ,erheblichen Wertminderung“. Durch diese Formulierung steht die
Verlangerung der Entscheidungsfrist unter dem Vorbehalt der Angemes-
senheit und bedarf einer Abwigung.'6* Die Absicht war, dem Vorbehalts-
verkaufer nicht erhebliche eigene Schidigungen zuzumuten, nur damit
die restlichen Glaubiger von dem langeren Entscheidungsspielraum pro-
fitieren konnen. Doch welche Maf$stabe bei der Voraussetzung der ,Er-
heblichkeit zur Ermittlung anzulegen sind, hat der Gesetzgeber nicht
definiert.!®> Daher bleibt es fraglich, ob fiir die Feststellung einer erheb-
lichen Wertminderung allein auf die Vermogensauswirkungen fiir den
Verkaufer abzustellen ist oder auch die Konsequenzen einer frithzeitigen
Verwertungsentscheidung fiir das Verfahren miteinflieBen soll. Fir erstere
Ansicht spricht der Wortlaut der Norm, der nur den Verkdufer erwihnt,
far letztere die implizite Verweisung auf eine unverzigliche Entscheidung
nach § 103 Abs. 2 Satz 2 InsO, bei deren Bemessung auch die Konsequen-
zen fir den Wert der Insolvenzmasse und die ibrigen Glaubiger einflie-
Ben.1%¢ Diese letzte Meinung findet Zustimmung, wenn gefordert wird,
dass dem Vorbehaltsverkiufer Wertminderungen umso mehr zugemutet
werden sollen, je grofer die Bedeutung der Vorbehaltsware fir die Fort-
fuhrung des Unternehmens ist.'” Doch sollten die Wertminderungen
tiberhaupt der AVP zu Last fallen oder ist nicht eher ein neues Institut
zum Wertausgleich zu konzipieren?

Pritting/Bork-InsO/Tintelnot, §107 Rn.80; MinchKomm-InsO/Vuia, §107
Rn. 22.

163 Einen Ausgleichsanspruch durch analoge Anwendung des §172 Abs. 1 InsO
bejahrend: MinchKomm-InsO/Vuza, §107 Rn. 22, Nerlich/Rémermann-InsO/
Balthasar, § 107 Rn. 17; Marotzke, JZ 1995, 803 (813); dagegen aber: Tintelnot,
ZIP 1995, 616 (617).

164 Andres/Leithaus-InsOKomm/Andres, § 107 Rn. 13.

165 Siehe hierzu auch: Nerlich/Romermann-InsO/Balthasar, § 107 Rn. 16, 18.

166 Nerlich/Romermann-InsO/Balthasar, § 107 Rn. 18.

167 Nerlich/Rémermann-InsO/Balthasar, § 107 Rn. 18.
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b. Fortfithrung des Sonderwegs fir Fixgeschifte und Finanzleistungen
aa. Erkannte Nachteile bei Fixgeschaften und Finanzleistungen

Der Gesetzgeber erkennt, dass das Verwalterwahlrecht, wie es fiir das allge-
meine Insolvenzvertragsrecht vorgesehen ist, fir die AVP eine Zeitspanne
mit erheblichen Ungewissheiten erzeugt. Doch ausschlieflich fiir Vertra-
ge, die in den Anwendungsfall des § 104 InsO fallen (zusammenfassend
bezeichnet als Fixgeschifte und Finanzleistungen) wird in der InsO der
bereits unter der KO geebnete Sonderweg fortgefiihrt. In den Gesetzesma-
terialien der InsO werden die zur Zeit der KO erarbeiteten Standpunkte
scheinbar ungepriift ibernommen.

Beziiglich Fixgeschifte und Finanzleistungen!®® erklirt der InsO-Gesetz-
geber, dass der Vertragspartner besonders an einer schnellen Klarung der
Rechtslage interessiert ist'®® und daher eine andere Behandlung geboten
sei als fir sonstige Vertrige. Die Gefahren durch Preisschwankungen am
Markt!7? und mogliche Spekulationen des Verwalters tiber die kiinftigen
Entwicklungen!”! werden als problematisch betrachtet. Und noch ein wei-
terer Umstand, der bereits bei Schaffung der Vorginger Norm, dem § 18
KO, das Regelungsbediirfnis begriindete, gab auch bei der InsO-Gesetzge-
bung Anlass fir das Fortbestehen der Sonderregelung. Sollte der Schuld-
ner leistungsverpflichtet sein und wartet die AVP auf die versprochene

168 Der Umfang der von § 188 RegE erfassten Geschifte wurde im Ausschussbericht
nochmal erweitert, siche Ausschussbericht zum RegE fiir eine InsO, BT-Drucks.
12/7302, Erlduterungen zu §118 Abs.1 RegE (= §104 InsO): Zusitzlich zu
den bisher in §118 Abs.2 des Regierungsentwurfs geregelten Devisen- und
Indextermingeschiften sollen Edelmetall- und Wertpapiertermingeschifte sowie
Geschifte tiber Optionen auf die bisher und die neu geregelten Leistungen
erfaf$t werden.

169 Vgl. RegE fir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlduterungen zu §118 RegE
(= § 104 InsO).

170 So die Begrindung des KO-Gesetzgebers, Motive zu dem Entwurf einer KO,
S.70; diese Auffassung wird vom InsO-Gesetzgeber tibernommen. In den Er-
lauterungen des RegE heifit es: ,,das Wahlrecht [wird] in Anlehnung an §18
Abs. 1 KO ausgeschlossen® und dass der Vertragspartner ,besonders® an einer
schnellen Klirung interessiert ist, RegE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443,
Erlduterungen zu § 118 RegE (= § 104 InsO).

171 RegE fir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlauterungen zu § 118 RegE (= § 104
InsO), auch im Ausschussbericht werden Gefahren bei Kursspekulationen
durch den Verwalter explizit angesprochen, siche: Ausschussbericht zum RegE
fir eine InsO, BT-Drucks. 12/7302, Erlduterungen zu § 118 Abs. 1 RegE (= § 104
InsO).

81

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748937135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 1: Allgemeiner Teil

Ware oder Finanzleistung, so steckt sie in einer Zwickmihle. Wartet sie
die Entscheidung ab und es wird eine Nichtgeltendmachungsentscheidung
getroffen, so muss sie eventuell zu einem hoheren Preis ein Ersatzgeschaft
abschlieflen, wenn der Marktpreis zwischenzeitlich gestiegen ist. Und soll-
te er bereits bei Verfahrenseroffnung ein Ersatzgeschaft eingegangen sein,
so konnte sich dies als unnoétig erweisen, wenn eine Geltendmachungs-
entscheidung getroffen wird. Falls in der Zwischenzeit der Markepreis
gefallen ist, so erleidet der andere Teil einen finanziellen Schaden, denn
in diesem Fall muss er seine Ersatz-Ware oder Ersatz-Finanzleistung mit
Verlust verkaufen.'”? Eine erforderliche Erklarung, weshalb der Vertrags-
partner eines Termingeschifts vor diesen Nachteilen geschiitzt werden
soll und dieses Privileg fiir andere Vertragspartner nicht gilt, lasst sich
in den Materialien jedoch nicht finden. Moglicherweise bediente er sich
den Erklirungsversuchen des KO-Gesetzgebers. Seinerseits schrieb dieser
hierzu die wenig zufriedenstellende Begriindung: ,,...es ist vielmehr natur-
gemif, daff der vorher eintretende Konkurs das Lieferungsgeschift in ein
Differenzgeschift auflost.“173 Auch hieff es: ,Der Kontrahent [...] mufl
vor dem Lieferungstermin wissen, ob das eine Geschaft erfiillt wird oder
nicht.“17* Die GewilSheit, daf§ das Geschift nicht zur Ausfiihrung kommt,
und stattdessen Entschadigung gewahrt wird, gereicht beiden Theilen zum
Vorteil.“175

Die Belastungen durch das allgemeine Insolvenzvertragsrecht, die beim
Warten auf die Verwertungsentscheidung fiir die Vertragspartner des
Schuldners aus noch nicht erfillten Vertrigen entstehen, sollen nach
der Anschauung der Gesetzgeber unzumutbar fiir Vertragspartner von Ter-
minvertrigen sein.'”¢ Da der Gesetzgeber keine Einblicke in seine Uberle-
gungen gewiahrt, welche Riickschliisse darauf zulieen, wie er zu diesem
Ergebnis gelangte, kann dem nicht zugestimmt werden. Es wird nicht
ersichtlich, warum die AVP eines Vertrags, der von § 103 InsO erfasst wird,

172 Vgl. Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 68, 70; den Eindeckungsbedarf eben-
falls anfithrend: Bosch, WM 1995, 413 (415); sieche beziglich §104 InsO auch:
Kiibler/Priitting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 175.

173 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 71.

174 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 70.

175 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 71.

176 Ebricke, ZIP 2003, 273 (273); vgl. auch Auslegung der Gesetzesmaterialien: Kib-
ler/Pritting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 174; JaegerKomm-InsO/Jacoby,
§104 Rn. 4 ff.
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nicht im gleichen Mafe an einer ,schnellen Klarung der Rechtslage“!”” in-
teressiert sein sollte oder warum die aufgebiirdeten Nachteile in ihrem Fall
unproblematisch sein sollten. Zweifellos werden bei der Wiedergabe von
moglichen Nachteilen bei Termingeschiften Belange angesprochen, die
fur jeden Vertragspartner eines gegenseitig noch nicht erfiillten Vertrags
gleichermafien gelten.

bb. Nachteilsverhttung durch Vertragsbeendigung kraft Gesetzes

Fir Fixgeschifte und Finanzleistungen hielt der Gesetzgeber ein Wahl-
recht des Insolvenzverwalters nicht fiir sinnvoll. Es sei daher sachgerecht,
dieses Wahlrecht ebenso wie auch zuvor unter der Geltung der KO (vgl.
§ 18 Abs. 1 KO) von vornherein auszuschliefen.'78 Statt der Insolvenzver-
waltung ein Wahlrecht zu gewihren, werden daher die Vertrage durch
§ 104 InsO kraft Gesetzes beendet. Die sofortige Vertragsbeendigung ver-
hindert zielsicher mogliche Spekulationen des Verwalters tber die kanfti-
gen Entwicklungen.!”” Durch das Fehlen eines Wahlrechts kommt es auch
nicht zu Ungewissheiten iber einen Fortbestand des Vertrags und mangels
einer Schwebezeit kommt es nicht zu Belastungen des Vertragspartners
durch Zeitablauf. Die unabwendbare Vertragsbeendigung birgt allerdings
neue Gefahren fiir beide Vertragsparteien. Der Gesetzgeber erkannt sogar
das Dilemma, dass eine Beendigung des Vertrages sogar in den Fillen er-
folgt, in denen fiir die IVP eine Geltendmachungsentscheidung vorteilhaf-
ter sein wiirde.!3® Hier werden dann Werte vernichtet. Gleichwohl wurde
der Sonderweg fiir Termingeschifte unbeirrt beibehalten.

177 Vgl. RegE fir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erliduterungen zu §118 RegE
(= §104 InsO).

178 RegE fir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlauterungen zu § 118 RegE (= § 104
InsO).

179 RegE fir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlauterungen zu § 118 RegE (= § 104
InsO), auch im Ausschussbericht werden Gefahren bei Kursspekulationen
durch den Verwalter explizit angesprochen, siche: Ausschussbericht zum RegE
fir eine InsO, BT-Drucks. 12/7302, Erlduterungen zu § 118 Abs. 1 RegE (= § 104
InsO).

180 Vgl. RegE fur eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlduterungen zu § 118 RegE
(= § 104 InsO).
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cc. Kritik an der Ausnahmeregelung fiir Termingeschifte

Warum das Gesetz eine besondere Handhabung fir Terminvertrige vor-
gibt, die fiir alle anderen Vertragstypen nicht akzeptiert wird, bedarf einer
Begrindung. Doch nach dem Wegfall des historischen Grundes,!8! der
den Ursprung der Sonderbehandlung bildete, wird sich eine solche kaum
finden lassen. Es wird nach wie vor die Ansicht vertreten, dass Terminver-
trige eine Besonderheit in sich trigen, durch welche die Belastungen der
AVP hoher ausfielen als bei sofort filligen Vertragen, wenn dem Verwal-
ter ein Wahlrecht eingerdumt werden wirde.'8? Dieser Umstand wirde
die gesetzliche Aufthebungs- und Ausgleichsregelung rechtfertigen.!3 Die
Richtigkeit dieser Annahmen soll einmal auf den Priifstand gestellt wer-
den und die behaupteten Besonderheiten und angenommenen Folgen fiir
die Vertragsparteien bei Termingeschiften und sonstigen Vertragen unter-
sucht werden.

Es wird behauptet, die Warentermingeschifte wiren ein ,,Glied in einer
langen Kette gleichartiger Geschifte“!84. Doch selbst wenn sich empirisch
bestatigen lieffe, dass Termingeschifte typischerweise eine Kette bilden,
wirde dies eine Sonderbehandlung nicht erkliren konnen. Auch sofort
fallige Vertrige konnen ein Glied in einer Kette sein, wenn die AVP eine
Ware mit sofortiger Filligkeit gekauft hat und ihrerseits weiterverkauft.!8
Beziglich der mdglichen Strategien zur Vermeidung und zum Ausgleich
von Nachteilen sollte es zudem nicht darauf ankommen, ob ein Nachteil
nur gegeniber einem Vertragspartner oder gegentiber einer Vielzahl von
weiteren Kontrahenten eintritt. Das Insolvenzrecht muss die Glaubiger des

181 Es bestand bis zur Mitte des 19. Jahrhunderts die Rechtslage, dass iber die
Verwertung des Vertragsanspruchs des Gemeinschuldners erst entschieden wer-
den durfte, wenn die vertraglich vereinbarte Filligkeit eingetreten war. Hier-
durch war der andere Teil eines Termingeschiftes tatsichlich einer hoheren
Belastung ausgesetzt. Siche hierzu: Kibler/Pritting/Bork-InsO/von Wilmowsky,
§ 104 Rn. 174, 179, 180.

182 Siehe u.a. Piekenbrock/Ludwig, WM 2014, 2197 (2200); Nerlich/Rdmermann-
InsO/Balthasar, §104 Rn.4ft.; Obermiiller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis,
Rn. 8.15.

183 Obermiiller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, Rn.8.300, 8.301; Vgl. Uh-
lenbruck-InsO/Knof, §104 Rn.13.; Nerlich/Romermann-InsO/Balthasar, §104
Rn.4ff; K.Schmidt-InsO/Ringstmeier, §104 Rn.1; Piekenbrock/Ludwig, WM
2014, 2197 (2200); Bosch, WM 1995, 365 (367); kritisch: Kubler/Pritting/Bork-
InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 171, 174.

184 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 70.

185 Kiibler/Priitting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 47.
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Schuldners in diesem Punkt gleich behandeln, auf eine Kette von weiteren
Geschiften kann es nicht ankommen. Auch das Bedirfnis zum Abschluss
eines Deckungsgeschifts begriindet keine besondere Behandlung, denn
es besteht ebenso beziiglich sofort filliger Vertrage.!8¢ Beziiglich aller Ver-
tragsarten wirkt sich die Ungewissheit, die sich aus der Schwebezeit bis zur
Verwertungsentscheidung ergibt, nachteilig fir die AVP aus.'$”

Der KO-Gesetzgeber hatte offensichtlich in Hinblick auf Termingeschaf-
te auch gesamtwirtschaftliche Aspekte in den Vordergrund geschoben,
wenn er erklart: ,Der Verkehr, den das Recht nicht hemmen, sondern
schiitzen soll, verbietet das Wahlrecht.“!38 Doch lassen sich wirtschaftliche
Folgen nicht daran festmachen, ob ein Termingeschift oder ein Nicht-Ter-
mingeschift mit dem Schuldner vereinbart worden war. Das Insolvenz-
recht ruft Belastungen fir die AVP hervor, wenn ihr ein Warten auf die
Verwertungsentscheidung aufgebiirdet wird und keine Kompensation die-
ser Nachteile erfolgt. Ob die weiteren Auswirkungen dieser Belastungen
gravierende Folgen fiir den Wirtschaftsraum haben, ist davon abhingig,
welche Marktposition das jeweilige Unternehmen innehat und ob es bei-
spielsweise ,systemrelevant“!®? ist.

Es ist auch vollkommen richtig beobachtet, dass dem Vertragspartner
durch das Warten auf die Verwertungsentscheidung Einbuflen entstehen
konnen, wenn der Markepreis fiir den Vertragsgegenstand sinkt. Es wird
vom Gesetzgeber unterstellt, Preisschwankungen seien bei Termingeschif-
ten hiufiger und stirker als bei Nichtterminvertrigen: ,Kein anderer Ver-
trag unterliegt so regelmifligen und so erheblichen Preisschwankungen
seines Gegenstandes wie ein solches Fixgeschaft.“1%° Doch ist diese Darstel-
lung wiederum nicht korrekt. Es bestehen auch hinsichtlich der Volatilitit
der Marktpreise keine Besonderheiten bei Terminvertragen. Die Preise fiir
sofort fallige Vertrage schwanken im gleichen Mafe.’! Nicht die Vertrags-

186 Kiibler/Priitting/Bork-InsO/von Wilmowsky, §104 Rn.47; vgl. Hdsemeyer, Insol-
venzrecht, Rn. 20.35.

187 Kibler/Priitting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 47.

188 Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 70, 71; in diesem Sinne auch: Bosch, WM
1995, 413 (422); Bosch, WM 1995, 365 (367).

189 Begriff wurde im Finanzsektor fir Banken entwickelt; fiir eine gesetzliche Defi-
nition der Systemrelevanz eines Instituts siche etwa § 20 Abs. 1 SAG.

190 Motive zu dem Entwurf einer KO, S.70; siche hierzu auch: Bosch, WM 1995,
413 (414).

191 Kibler/Pritting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 174, 176; andere Ansicht:
Piekenbrock/Ludwig, WM 2014, 2197 (2200).
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art ist entscheidend, sondern der Vertragsgegenstand, wenn es um die
Marktrisiken hinsichtlich des Preises geht.

Und schlieflich wurde als Argument fiir eine besondere Behandlung
der Terminvertrige die Gefahr von Spekulationen durch die Insolvenzver-
waltung ins Feld gefuhrt.”? An dieser Uberlegung ist korrekt, dass die
Insolvenzverwaltung bei der Entscheidung tber die Verwertung des Ver-
tragsanspruchs der IVP eine Prognoseentscheidung beziiglich der zukinf-
tigen Entwicklung des Marktpreises trifft. Dies ist jedoch immer erforder-
lich, wenn tber den Vertragsanspruch der IVP entschieden werden muss,
bevor das Geschaft fillig ist. Es liegt auch hierbei keine Eigentimlichkeit
von Terminvertrigen vor.1??

Der Grund fiir die bis heute bestehende Aufhebungsregelung in § 104
InsO scheint, zumindest in Hinblick auf Finanzleistungen, im Einfluss der
Interessenverbinde der Banken auf die Gesetzgebung zu finden zu sein.'?*
Die Verbande der Finanzwirtschaft, wie die ISDA und AFME, richteten
sich bei ihrer Lobbyarbeit auf die insolvenzbezogene Vertragsauthebung,
da dieses Instrument offenbar von den meisten Staaten leichter akzeptiert
werden konnte als alternative Modelle, wie beispielsweise die Bestellung
von wechselseitigen und die einzelnen Vertrige iibergreifenden Pfandrech-
te 195

Dass das Gesetz Terminvertrage von der Geltung des Insolvenzverwer-
tungsrechts ausnimmt, wihrend es bei sofort falligen Vertrigen der AVP
die Belastungen zumutet, kann nicht nachvollziehbar begrindet werden.
Da die behaupteten Unterschiede zwischen Termingeschiften und sofort
filligen Vertrigen nicht bestitigt werden koénnen und die Belastungen
durch die Schaffung einer Schwebezeit fiir die Vertragspartner gleich hoch
sind, wirft die asymmetrische Behandlung hingegen vielmehr Folgefragen
auf.

192 Obermiiller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, Rn. 8.300, 8.301; Piekenbrock/Lud-
wig, WM 2014, 2197 (2200); Uhlenbruck-InsO/Knopf, §104, Rn.15; Nerlich/
Rémermann-InsO/Balthasar, §104 Rn. 6, 8; FK-InsO/Bornemann, §104 Rn.9;
Braun-InsOKomm/Kroth, § 104 Rn. 1; vgl. Hasemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 20.35.

193 Kiibler/Priitting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 178.

194 Nerlich/Rémermann-InsO/Balthasar, InsO, §104 Rn.3, Kibler/Priitting/Bork-
InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 179 m.w.N.

195 Kibler/Priitting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 188; vgl. Obermiiller, Insol-
venzrecht in der Bankpraxis, Rn. 8.244, 8.366; eine internationale Tendenz fiir
ein Netting ebenfalls bestitigend: Bosch, WM 1995, 365 (369), Hésemeyer, Insol-
venzrecht, Rn. 20.34.
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c. Regelungen fir Dauerschuldverhaltnisse
aa. Nachteile bei Dauerschuldverhaltnissen

Wurde ein Miet- oder Pachtverhiltnis tber einen unbeweglichen Gegen-
stand oder einen Raum geschlossen, so greift § 108 Abs. 1 InsO mit der
Folge, dass das Vertragsverhiltnis mit Wirkung fir die Insolvenzmasse
fortbesteht. Ganz offensichtlich soll mit dem gewihrten Massestatus der
Gefahr vorgebeugt werden, dass die AVP als Vermieter oder Verpachter
Zahlungsausfalle erleidet.

Wurde jedoch eine bewegliche Sache vermietet oder verpachtet, so
kommt §103 InsO zur Anwendung und dem Verwalter steht ein Wahl-
recht zur Verfiigung. Im Regierungsentwurf findet sich hierzu eine tber-
raschende Anmerkung: ,Abweichend vom geltenden Recht werden aller-
dings Miet- und Pachtverhiltnisse Gber bewegliche Sachen und Rechte
aus der Regelung tber das Fortbestehen von Dauerschuldverhiltnissen
ausgenommen. Sie unterliegen damit dem Wahlrecht des Verwalters;
wenn dieser nicht die Erfillung wihlt, enden sie mit der Eroffnung des
Insolvenzverfahrens. Damit wird eine klare Rechtslage hergestellt.“1%¢ Was
der Gesetzgeber unter einer ,klaren Rechtslage® verstand, ist fraglich. Das
Gesetz eroffnet einen Schwebezustand, der erhebliche Unsicherheiten und
Risiken fiir die AVP herbeifiihrt.

Es wird hier die Vermutung bestitigt, dass der Gesetzgeber die Gefah-
ren der AVP durch Zahlungsausfille belastet zu sein, falsch eingeschitzt
hat, wenn er erwihnt, dass die Dauerschuldverhaltnisse bei einer Nicht-
geltendmachungsentscheidung mit Verfahrenseroffnung enden. Auch zwi-
schen der Verfahrenseroffnung und der Nichtgeltendmachungsentschei-
dung liegt eine gewisse Zeitspanne. Wegen der Kiundigungssperre kann
der andere Teil das Vertragsverhiltnis, das der Schuldner als Mieter oder
Pachter eingegangen war, nicht wegen eines Verzugs, der in der Zeit vor
dem Eroffnungsantrag eingetreten ist oder wegen einer Verschlechterung
der Vermogensverhiltnisse des Schuldners kiindigen. Auch wenn der AVP
nach dem Zivilrecht ein Kindigungsgrund zusteht, schreibt die InsO die
Vertragsfortfihrung fort.!” Erst wenn der Schuldner nach Verfahrenser-
offnung weitere Zahlungen schuldig bleibt, kann von dem Kindigungs-
recht wieder Gebrauch gemacht werden. Dann aber sind bereits Ausfille

196 RegE fir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlauterungen zu § 122 RegE (= § 108
InsO).
197 Von Wilmowsky, ZInsO 2004, 882 (882 ff.).
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eingetreten. Wie diesbeziiglich zu verfahren ist, klart das Gesetz nicht zu-
friedenstellend. Von einer eindeutigen Rechtslage kann nicht die Rede
sein. Auch warum im Insolvenzverwertungsrecht eine Unterscheidung
nach der Art des Mietgegenstandes vorgenommen wird, ist nicht nachvoll-
ziehbar.’® Die beftirchteten Belastungen durch Zahlungsausfille stehen
mit dem Verwertungsrecht und der Natur eines Dauerschuldverhiltnisses
in Verbindung und sind keinesfalls abhingig von der Art des Vertragsge-
genstands.

bb. Nachteilsverhiitung durch Fortbestehen einzelner Vertrige und
Massestatus

Durch die gesetzlich angeordnete Fortfithrung von Miet- und Pachtvertri-
gen Gber unbewegliche Gegenstinde wird kein Schwebezustand geschaf-
fen. Nachteile, die mit dem Warten auf eine Verwertungsentscheidung
einhergehen, sind somit ausgeschlossen. Und durch den vom Gesetz ange-
ordneten Massestatus fiir die Forderungen der Vermieter und Verpachter
haben diese keine Einbuffen zu befiirchten. Im Regierungsentwurf fiir eine
InsO findet sich hierzu der Hinweis, dass diese Losung im Grundsatz dem
zuvor geltenden Recht entspricht sowie ein Verweis auf die §§ 19 bis 22
KO, §51 VerglO, § 9 Abs. 2, 3 Satz 1 GesO.1?

cc. Nachteilsverstirkung durch Kindigungssperre

In § 112 InsO ist eine Kiindigungssperre kodifiziert, die fiir alle Miet- oder
Pachtvertrage gilt, die der Schuldner als Mieter bzw. Pachter eingegangen
war, unabhingig von der Art des Vertragsgegenstandes. Doch wihrend die
Forderungen eines Vermieters, der eine unbewegliche Sache oder einen
Raum vermietet, durch das Gesetz Massestatus erhalten, gilt dies nicht fiir
Vermieter von beweglichen Gegenstinden. Hier werden Ausfille in Kauf
genommen, wenn der Verwalter eine Nichtgeltendmachungsentscheidung
erst nach einiger Zeit ausspricht. Der Gesetzgeber hielt es fiir inakzeptabel,
der AVP so wie zuvor unter der Geltung der KO ein kurzfristiges Kindi-

198 Siche auch Ausfihrungen von Bruns, der die Sonderbehandlung kritisiert:
Bruns, ZZP 1997, 305 (324 ff.).

199 RegE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlduterungen zu § 122 RegE (= § 108
InsO).
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gungsrecht zur Verfugung zu stellen. Ein solches Recht behindere eine
sachgerechte Insolvenzabwicklung und erschwere eine zeitweilige Fortfiih-
rung des insolventen Unternehmens erheblich.2% Dieses Argument zum
Unternehmenszusammenhalt findet sich auch in der Begriindung zur
Kundigungssperre, wenn erklart wird, dass die wirtschaftliche Einheit im
Besitz des Schuldners nicht zur Unzeit auseinandergerissen werden darf.20!
Dies soll fiir gemietete oder gepachtete Gegenstinde auch dann gelten,
wenn bereits Zahlungsriickstinde bestehen. Der Gesetzgeber war der An-
sicht, dass die Interessen der AVP dennoch ausreichend geschiitzt seien.
So heiflt es hinsichtlich der Einriumung des Wahlrechts der Insolvenzver-
waltung: ,der Vermieter erscheint durch die Rechte, die ihm bei Verzug
oder anderen Vertragsverletzungen zustehen, ausreichend geschiitzt“?02
und beziglich der Einfithrung der Kindigungssperre: ,Im einzelnen ist
die Vorschrift so ausgestaltet, daf§ die berechtigten Interessen des anderen
Teils gewahrt werden.“293 Begrindet wird Letzteres damit, dass die Kandi-
gungsrechte ausschlieflich in den zwei von der Norm genannten Fillen
eingeschrankt sind und dass im Ubrigen dafiir gesorgt wird, dass wahrend
der zur Vorbereitung der Verwertungsentscheidung bendtigten Zeit ,in
der Regel” kein solcher Verzug eintritt.?%4 - Schon die Wortwahl des Ge-
setzgebers zeigt an, dass ein Verzug bzw. eine Verzogerung weder auszu-
schliefen noch fir den anderen Teil vorhersehbar ist. Der Gesetzgeber
erklart weiter, dass das Gericht die Verwaltung des Schuldnervermégens
auf einen vorlaufigen Insolvenzverwalter Gbertragen kdnne und die Forde-
rungen des Vermieters aus der Masse beglichen werden, sofern der vertrag-
liche Gegenstand fiir das verwaltete Vermogen genutzt wird.2> Und wenn
dann auch die letzte Hiirde iberwunden wurde (dem Schuldner muss ein
allgemeines Verfiigungsverbot auferlegt worden sein, §§21 Abs. 2 Nr. 2, 22
Abs. 1 InsO), dann kommt es fiir die Forderungen des Vermieters aus der

200 RegE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlauterungen zu § 122 RegE (= § 108

201 }?eSgOE)'fﬁr eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlauterungen zu § 126 RegE (= § 112

202 }?eSgOE)'fﬁr eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlauterungen zu § 122 RegE (= § 108

203 }?eSgOE)'fﬁr eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlauterungen zu § 126 RegE (= § 112

204 }?eSgOE)'fﬁr eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlauterungen zu § 126 RegE (= § 112

205 }?eSgOE)'fﬁr eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlauterungen zu § 126 RegE (= § 112
InsO).
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Zeit des Vorverfahrens zu einer Rangverbesserung nach § 55 Abs. 2 Satz 2
InsO.2% Und fiir die Zeit nach der Verfahrenseroffnung konnte § 55 Abs. 1
Nr. 1 InsO greifen,??” allerdings nur, wenn die Masseverbindlichkeit durch
eine Handlung des Insolvenzverwalters oder in anderer Weise durch die
Verwaltung, Verwertung und Verteilung der Insolvenzmasse begriindet
worden war. Je nach Ausgang der Verwertungsentscheidung kommt auch
§ 55 Abs.1 Nr. 2 InsO in Betracht. Es bedarf hinsichtlich dieser Reihe an
Hindernissen keiner ausschweifenden Erlduterung, dass diese Vorausset-
zungen keinesfalls geeignet sind, um die AVP ausreichend vor Nachteilen
zu schiitzen.

2. Geschwichte Stellung der AVP durch verindertes Rechtsverstandnis zu
Losungsklauseln

Eine Erklirung dafiir, dass der Gesetzgeber die Nachteile der AVP eines
Vertrags, der unter die Grundnorm fallt, nicht ausfihrlicher thematisierte,
konnte darin zu finden sein, dass bis vor wenigen Jahrzehnten Losungs-
klauseln fiir den Fall der Insolvenz des Vertragspartners in der Praxis stark
etabliert waren und als wirksam angesehen wurden.2%® Zur Zeit der Kodifi-
zierung der KO und der InsO war deshalb eine Fokussierung auf die Nach-
teile der AVP nicht im gleichen Mafe erforderlich, wie es heute der Fall
ist. Da die AVP tuber die Anwendung von Losungsklauseln jeder Zeit aus
dem Vertragsverhiltnis mit der IVP aussteigen konnte, hatte sie es selbst
in der Hand, ob sie die Risiken einer insolvenzbedingten Schwebezeit auf
sich nehmen will oder nicht. Dass dem Gesetzgeber die positive Wirkung
einer Vertragslosung bekannt war, zeigt sich durch die Sonderregelungen
hinsichtlich Terminvertrigen in §18 KO bzw. § 104 InsO, die ebenfalls
nichts anderes ist als eine kodifiziere Losungsklausel. Beziiglich der so-
fort falligen Vertrage wurde dieses Mittel zur Nachteilsverhiitung jedoch
nicht gesetzlich angeordnet, denn es birgt auch Nachteile fiir beide Ver-
tragspartner. Eine Vertragslosung wurde stattdessen den Parteien durch
individuelle vertragliche Vereinbarung tuberlassen. Im Konkursverfahren,

206 Diese letzte Hiirde, das Verfiigungsverbot des Schuldners, wird vom Gesetzge-
ber nicht ausdriicklich angesprochen, ergibt sich aber aus § 64 Abs. 2 Satz2 des
Entwurfs, RegE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, § 64.

207 Vgl. RegE fir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlduterungen zu §126 RegE
(= §112 InsO).

208 Rémermann, NJW 2013, 1159 (1162); von Wilmowsky, ZIP 2007, 553 (555); vgl.
Eckert, ZIP 1996, 897 (902).
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das eine Ausrichtung auf die Zerschlagung des Unternehmens und der
Versilberung der Masse erkennen lief}, wurde die Bindung an ein langfris-
tiges Dauerschuldverhaltnis ohnehin als Nachteil fir die Masse angesehen.
Demzufolge liefen auch eine automatische Vertragsauflosung bei sofort
filligen Vertragen oder eine fristlose Kiindigung von Dauerschuldverhilt-
nissen dem Konkurszweck nicht zuwider.2”? Solange das vom Gesetzgeber
auserkorene Mittel zur Nachteilsverhtitung bei Terminvertrigen auch fiir
sofort fillige Vertrage durch Individualabsprachen zur Verfigung stand
und ohnehin bereits weit verbreitet war, kam es folglich bei der Gesetzge-
bung nicht auf eine ausfihrliche Behandlung und Regelung moglicher
Nachteile der AVP an.

Das Bedirfnis zur Klirung des Umgangs mit den Nachteilen durch das
Insolvenzvertragsrecht tritt erst einige Jahre nach Inkrafttreten der InsO
hervor, welche nun die Unternehmenssanierung als mégliches Verfahrens-
ziel verfolgt.?'® Zunichst war die Ausiibung von insolvenzbezogenen
Losungsklauseln weiterhin ohne Einschrinkungen méglich. Noch 1997
erklarte Brums, dass bereits bei eintretender Vermogensverschlechterung
Vertragslosungen eine weitverbreitete Regel sind und damit die Frage
nach der Zulissigkeit von vertraglichen Losungsklauseln bei Insolvenz des
Vertragspartners ihre Dramatik verliert und die Bewertung der Wirksam-
keit dieser Klauseln eine ,gelassene” Beurteilung verdient.?!! Doch mit der
Rechtsprechungsinderung des BGH in 2012, wonach derartige Klauseln
fir unwirksam erklart wurden,?!? verinderte sich die Lage der AVP gravie-
rend. Das Gefahrenpotenzial der AVP erhohte sich durch die Rechtspre-
chungsinderung von einem Moment auf den anderen in erheblicher und
nicht beherrschbarer, geschweige denn vorhersehbarer Weise. Nunmehr
ist festzustellen, dass der Senat dem Wahlrecht der Insolvenzverwaltung
einen Vorrang zuerkannt hat und damit die Vertragsfreiheit hinten ange-
stellte.2!3 Nach der Anderung des Rechtsverstandnisses zu Losungsklauseln
und dem damit verbundenen erhohten Risiko der AVP bedarf es nun
mehr denn je einer Auseinandersetzung mit den Belastungen wahrend der
Schwebezeit und einer Losung fiir dieses Spannungsfeld. Es entstand be-

209 Siehe hierzu: Eckert, ZIP 1996, 897 (902) m.w.N.

210 RegE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, S. 77 und Erlauterungen zu § 191 RegE
(= §166 InsQ); Eckert, ZIP 1996, 897 (897, 898); Bruns, ZZP 1997, 305 (308,
309).

211 Bruns, ZZP 1997, 305 (314 ff.).

212 BGH, Urt.v. 15.11.2012 - IX ZR 169/11= NJW 2013, 1159.

213 Foerste, ZInsO 2015, 601, (606), ebenfalls kritisch hinsichtlich der Auseinander-
setzung im Urteil mit der Vertragsfreiheit: Huber, NZI 2014, 49 (51).
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reits 2012 ein akuter Handlungsbedarf, der auch im Jahr 2021 noch immer
fortbesteht. Die Tragheit, die sich in dieser Rechtsmaterie zeigt, konnte da-
rauf beruhen, dass die Normen des Insolvenzrechts eine lange Tradition
besitzen und daher eine gewisse Scheu vor einer Verinderung besteht.
Doch wird sich die unterschiedliche Lage der AVP damals unter der Gel-
tung der KO und heute unter der Geltung der InsO bewusst gemacht,
stellt sich eine Erginzung des Insolvenzvertragsrechts um neue Anspriiche
zugunsten der AVP als notwendige Fortentwicklung dar. Da der AVP ein
mogliches Mittel zur Vermeidung insolvenzbedingter Nachteile nicht
mehr zur Verfiigung steht und sich ihre Situation massiv verschlechterte,
muss dem Aufbiirden von insolvenzbedingten Nachteilen entgegengetre-
ten werden und auf Gesetzesebene Abhilfe geschaffen werden. Das Insol-
venzrecht sollte daher um neue Institute zum Ausgleich von Wertverlusten
und zusitzlichen Kosten erginzt werden, um die verfahrensbedingten Be-
lastungen der AVP zu kompensieren.

III. Stellungnahme und Meinungsaustausch zur Situation der AVP

In der Begriindung zu § 188 RegE, eine Norm, die im Verlauf des Gesetz-
gebungsverfahrens wieder gestrichen wurde, aber gleichwohl eine Ausrich-
tung des Gesetzgebers erkennen lésst, hief es: ,Der Glaubiger soll durch
den Zeitablauf im Grundsatz keinen Schaden erleiden.“?!4 Dieser Gedanke
ist richtig. Die flichendeckende Umsetzung lasst jedoch zu wiinschen ib-
rig.

Aus dem anfinglichen Schutz der AVP durch den §17 KO mit dem
Ziel, eine Moglichkeit zu schaffen, die noch nicht erfiillten Vertrige iiber-
haupt erst durchftihrbar zu machen, wurde im Laufe der Zeit eine erzwun-
gene Vertragsbindung, mit welcher der AVP zugleich erhebliche Nachtei-
le wiahrend der Schwebezeit aufgebiirdet werden. Dass die wihrend der
Schwebezeit zu befiirchtenden Nachteile gerade nicht unerheblich sind,
zeigt sich an der Vielzahl der speziellen Regelungen fir besondere Ver-
tragstypen, insbesondere in der Regelung des § 104 InsO. Der Gesetzgeber
stufte die Nachteile durch das Warten auf die Verwertungsentscheidung
beziiglich Terminvertragen sogar als derart gravierend ein, dass durch die
allgemeine Vertragsbeendigung auch noch moégliche Vorteile zunichtege-
macht werden, die eine Geltendmachungsentscheidung mit sich brachte.
Wenn nun den Vertragspartnern der sofort filligen Vertrige kein taugli-

214 RegE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlduterungen zu § 188 RegE.
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ches Mittel zur Nachteilsverhiitung oder zur Kompensation eingetretener
Belastungen zur Verfugung gestellt wird, kann dem Vorwurf einer inkon-
sequenten Gesetzgebung nur wenig entgegenhalten werden.

Doch so wie der Gesetzgeber seinen Blick nur auf einen Bruchteil der
moglichen Nachteile der AVP richtete, scheinen auch die Autoren jeweils
nur einzelne Fallgestaltungen zu betrachten. Eine lebhafte und ausgedehn-
te Diskussion beziiglich der ganzen Bandbreite der auftretenden Nachteile
der AVP wihrend des Wartens auf die Verwertungsentscheidung sucht
man derzeit vergebens. So werden von Wortberg, Vuia und Jacoby nur
Nachteile betrachtet, die bei einer Nichtgeltendmachungsentscheidung
auftreten.?’ Damit wird die Untersuchung von Belastungen der AVP
bereits im Vorfeld vom Ausgang der Verwertungsentscheidung abhingig
gemacht und unter Einnahme dieses Blickwinkels die Problematik jener
Nachteile, die vom Ausgang dieser Entscheidung unabhingig sind bzw.
auch bei einer Geltendmachungsentscheidung auftreten, nicht berticksich-
tigt. Mit dem bekannten Hinweis darauf, dass Verbindlichkeiten des Insol-
venzschuldners nach einer Erfillungswahl in den Rang von Masseverbind-
lichkeiten nach §55 Abs. 1 Nr.2 InsO gehoben werden, betrachtet unter
anderen auch Wortberg die Gefahren der AVP wihrend der Schwebezeit
als ein geringes Problem.?¢ Und der BGH betont, dass das Insolvenzvert-

215 Wortberg, Losungsklauseln und Insolvenz, S.6-13, 25; In diesem Sinne erklart
auch Vuia, dass einem Vorbehaltsverkdufer im Falle einer Nichtgeltendma-
chungsentscheidung die Nachteile durch eine Wertminderung der Vorbehalts-
ware nicht zugemutet werden konnen, weshalb in einem solchen Fall der ver-
langerte Entscheidungsspielraum aus § 107 Abs. 2 S. 1 InsO nicht bestehen soll-
te: MinchKomm-InsO/Vuza, § 107 Rn. 22. Von Vuza wird nicht bericksichtigt,
dass der AVP auch bei einer Erfillungswahl Nachteile entstehen kénnen und
es somit nicht auf das Ergebnis der Verwertungsentscheidung ankommt; Jacoby
weist kurz darauf hin, dass der Vertragspartner Einbuffen beim Ausbleiben der
Erfillungswahl erleidet. Allerdings bezieht sich diese Anmerkung nur darauf,
dass der Vertragspartner in diesem Fall eine quotale Befriedigung erhalt und
daher eine Beeintrichtigung auftritt, die auch die iblichen Insolvenzglaubiger
ausgesetzt sind: JaegerKomm-InsO/Jacoby, Vor §§ 103 - 119 Rn. 31.

216 Wortberg, Losungsklauseln und Insolvenz, S. 6-13, 25, er erkennt nicht, welche
allgemeinen Nachteile das Verfahren fiir die AVP bereithalt, die bei Geltend-
machungsentscheidung als auch bei einer Nichtgeltendmachungsentscheidung
auftreten. Vielmehr betrachtet er Gefahren, die beispielsweise mit der fehlenden
Fachkompetenz des Verwalters oder dem Fehlen einer freiwilligen Mitarbeit des
Insolvenzschuldners in Verbindung stehen. Auch die Erfiillung von Sekundar-
pflichten, wie z. B. die Pflicht der Mingelbeseitigung im Rahmen der Gewihr-
leistung, wird problematisiert. Ist der Schuldner eine juristische Person und
wird das Unternehmen liquidiert so ist nach der Vollbeendigung des Unterneh-
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ragsrecht die Moglichkeit einer Geltendmachung des Vertrags bietet und
dadurch Masseverbindlichkeiten begriindet werden, wenn es um die Frage
der Zumutbarkeit der insolvenzbedingten Belastungen der Vertragspartner
geht.217 Doch wurde dabei auch berticksichtigt, dass zusitzliche Kosten
wihrend der Schwebezeit in einer solchen Groflenordnung anfallen kon-
nen, dass selbst ein fir die AVP vorteilhaftes Geschaft sich trotzt einer
Geltendmachungsentscheidung als ein Verlustgeschift erweist? Weitere
Stellungnahmen lassen sich zu dieser Problematik nicht finden. Teilwei-
se wird fir Dauerschuldverhaltnisse, die in den Anwendungsbereich des
§103 InsO fallen, eine Rangverbesserung jener Forderungen der AVP
vorgeschlagen, die sich auf die Schwebezeit beziehen.?'® Ein allgemeiner
Losungsansatz, der auch fir die Vertragspartner anderer Vertragstypen
greift, lasst sich hieraus aber nicht herleiten.

Nicht wenige Autoren beschiftigen sich mit den Griinden fir die Son-
dervorschriften des §104 InsO und erkennen, dass deren Zweck darin
besteht, die Belastungen zu vermeiden, welche das allgemeine Insolvenz-
recht hervorruft.?’® Es wird aber bedauerlicherweise im Anschluss an diese
Erkenntnis Gblicherweise keine Initiative ergriffen, die Situation der AVP
auch fiir Vertrige, die unter die Grundnorm des § 103 InsO fallen, zu
verbessern. Es wird auch nicht der Schluss gezogen, dass eine Anderung
des § 103 InsO angebracht wire. Eine Ausnahme stellt hier die Ausarbei-
tung dar, die von Wilmowsky liefert.?? Und von Schoneberger wurde fiir
das Sonderinsolvenzrecht tiber Finanzinstitute ein alternatives Regelungs-
modell prasentiert und dessen Anwendung auch fir das allgemeine Insol-

mens der urspringliche Schuldner des Glaubigers nicht mehr existent. Der
Glaubiger kann dann keine Anspriiche mehr geltend machen, was gleichfalls
Nachteile verursacht. Jedoch handelt es sich hierbei insgesamt um solche Gefah-
ren, die immer bei einem Verkauf oder einer Liquidierung eines Unternechmens
auftreten und unabhingig vom Insolvenzverfahren sind; Im Zusammenhang
mit der Gefahr von Einbufen betont auch jacoby die schiitzende Wirkung des
Synallagmas: JaegerKomm-InsO/Jacoby, Vor §§ 103 - 119 Rn. 31,4.

217 BGH, Urt. v. 15.11.2012 - IX ZR 169/1 = NJW 2013, 1159, Rn. 14.

218 Eckert, ZIP 1996, 897 (904); von Wilmowsky, ZInsO 2004, 882 (885, 886); siche
zu Problemen durch auflaufende Zahlungsriickstinde bei Dauerschuldverhilt-
nissen: Tetzlaff, NZI 2006, 87 (88).

219 Siehe u.a.: Nerlich/Romermann-InsO/Balthasar, § 104 Rn. 4 ff.; K.Schmidt-InsO/
Ringstmeier, § 104 Rn. 1: Braun-InsOKomm/Kroth, § 104 Rn. 1; Bosch, WM 1995,
413 (414, 422).

220 Kubler/Pritting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 180, der eine Fortentwick-
lung des Insolvenzvertragsrechts vorschlagt.
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venzvertragsrecht zur Diskussion gestellt.??! Die Idee zielt darauf ab, dass
alle Vertrage zunichst erfiillt werden und fir den Fall, dass die Insolvenz-
verwaltung nach ihrer Priffung zu dem Schluss kommt, dass eine Nichtgel-
tendmachungsentscheidung die bessere Wahl gewesen wire, ein Ausgleich
von der AVP an die IVP stattfindet.??? Dieser Vorschlag wurde bislang
aber nicht erneut aufgegriffen oder weiter verfolgt. Wihrend dieses Modell
fur Vertrage tber Finanzleistungen relativ leicht umzusetzen ist, bedarf es
einer kritischen Prifung, ob das vorgeschlagene Regelungsmodell tatsich-
lich fiir eine Neuregelung des § 103 InsO geeignet ist. Eine Anwendbarkeit
auch fir die Grundnorm wurde von Schoneberger nicht explizit geprift
und erscheint fraglich.

Teilweise werden die negativen Folgen der Ungewissheit wihrend der
Schwebezeit zwar kurz erwihnt, aber sogleich mit Hinweis auf die Mog-
lichkeit des Verwertungserzwingungsrechts abgehandelt und erklart, dass
es die AVP selbst ,in der Hand“ hitte den Umstand zu beenden, der Be-
lastungen verursacht.??3 Doch entfaltet das Verwertungserzwingungsrecht
seine Wirkung nicht augenblicklich, sondern gewihrt der Insolvenzver-
waltung weiterhin ausreichend Zeit zur Prifung der Verwertungsoptio-
nen. Es ist allenfalls dazu geeignet, die Nachteile gering zu halten, nicht
jedoch diese zu verhindern oder zu kompensieren, sodass hierin keine
befriedigende Losung gefunden werden kann. Und es darf auch nicht als
eine Losung verstanden werden, wenn Marotzke erwiahnt, dass die Schwe-
bezeit auch durch die sofortige Erbringung der geschuldeten Leistung be-
endet werden kann,?? da der hieraus folgende Tausch der vollen Leistung
gegen eine Quote fir die AVP in der Regel ebenfalls finanziell nachteilig
ist.

Und schlieflich lasst sich im Meinungsaustausch auch die Aussage fin-
den, dass sich die Insolvenzverwaltung bei der Verwertungsentscheidung
ausschlieSlich an den Interessen der Gesamtheit der Insolvenzglaubiger

221 Schoneberger, Bankenrestrukturierung und Bankenabwicklung, S. 263 ff.

222 Schoneberger, Bankenrestrukturierung und Bankenabwicklung, S. 267.

223 MinchKomm-InsO/Huber, §103 Rn. 170; Nerlich/Romermann-InsO/Balthasar,
InsO, §103 Rn. 43; K.Schmidt-InsO/Ringstmeier, §103 Rn.23; FK-InsO/B. We-
gener, §103 Rn. 117; Piekenbrock/Ludwig, WM 2014, 2197 (2199); Rosenberger,
BauR 1975, 233 (235); JaegerKomm-InsO/Jacoby, § 103 Rn.203; Marotzke, JZ
1995, 803 (811, 812) - Es wird beim Vorschlagen dieser Lésung nicht beachtet,
dass auch Wertminderungen, welche innerhalb der bendtigten Entscheidungs-
zeit nach §103 InsO entstanden, schon zu Befriedigungseinbuflen fithren und
ebenfalls zusatzliche Kosten in der Zeit auftreten kdnnen.

224 Marotzke, Gegenseitige Vertrage, Rn. 5.11.
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orientieren brauche und auf die Interessenlage des Vertragspartners keine
Rucksicht nehmen misse.??> Auch eine Uber lingere Zeit nicht erfolgte
Erfillungswahl sei deshalb nicht missbrauchlich.??¢ Die AVP hitte den
Schwebezustand hinzunehmen??”” und damit wohl auch die negativen
Folgen durch Zeitablauf. Mit Blick auf die derzeitige Gesetzeslage und
die Pflichten, die der Insolvenzverwaltung bei der Ausiibung der Verwer-
tungsentscheidung auferlegt werden, mag diese Positionierung zutreffen,
fahrt aber hinsichtlich der Frage, wie tatsichlich mit Belastungen der Ver-
tragspartner umgegangen werden muss, nicht weiter. Selbstverstandlich
ist die Insolvenzverwaltung zu einer bestmoglichen Verwertung verpflich-
tet,?28 dies schliefSt jedoch nicht aus, dass das Insolvenzrecht auch die
Belastungen der AVP bertcksichtigen und hierauf eingehen sollte. Gleich-
falls wenig zielfihrend ist es, wenn Rosenberger die Nachteile durch die
Schwebezeit zuweilen negiert, indem er die Unsicherheit wahrend der
Schwebezeit nur als ,,unangenehm® bezeichnet.??

Damit die AVP vor Belastungen geschiitzt wird, welche durch Zeitab-
lauf und der Ungewissheit wahrend der Schwebezeit entstehen, sollte
das Insolvenzvertragsrecht fortentwickelt werden. Es wird hierzu vorge-
schlagen, das Insolvenzvertragsrecht durch eine einheitliche Regelung fiir
alle unter §103 InsO fallenden Vertrige zu erginzen?° und sich von
den Bestrebungen, immer wieder neue Sondervorschriften zu entwickeln,
zu 16sen.?3! Diese einheitliche Regelung kann durch eine Erweiterung
des §103 InsO umgesetzt werden. In die Grundnorm konnen neue In-
stitute zum Wertausgleich und zum Aufwandsausgleich aufgenommen

225 Uhlenbruck-InsO/D. Wegener, §103 Rn. 97; HambKomm-InsO/Ahrendt, §103
Rn. 17; FK-InsO/B. Wegener, §103 Rn. 66; K.Schmidt-InsO/Ringstmerer, §103
Rn. 24, 29; Andres/Leithaus-InsOKomm/Andres, §103 Rn.20; auch nach An-
sicht der Rechtsprechung bestehen keine Kollisionen mit Treu und Glauben:
OLG Karlsruhe, Urt. v. 12.07.1990 - 11 U 8/90 = ZIP 1990, 1143 (1144); BGH,
Urt. v. 25.02.1983 - V ZR 20/82 = ZIP 1983, 709.

226 MinchKomm-InsO/Huber, § 103 Rn. 204.

227 Trams, NJW-Spezial 2017, 597 (597).

228 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (458).

229 Rosenberger, BauR 1975, 233 (237).

230 Hierfir pladiert auch von Wilmowsky: Kiabler/Priitting/Bork-InsO/von Wilmows-
ky, § 104 Rn. 180.

231 Nach wie vor konzentrieren sich die Gesetzgebungsprozesse auf die Bildung
weiterer Sondervorschriften, wie es sich zuletzt auch in den Bestrebungen nach
einem beabsichtigten § 108 a InsO zeigte.
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werden.?3? Dieser Losungsansatz wird hier praferiert. Ferner konnte eine
Neuregelung des Insolvenzvertragsrechts auch in dem Verzicht auf das
Wabhlrecht der Insolvenzverwaltung gefunden werden, indem eine gesetzli-
che Vorgabe zur Aufhebung oder zur Ausfithrung bzw. Fortfihrung aller
Vertrige getroffen wird. Welche Vorteile aber auch Nachteile diese alterna-
tiven Regelungskonzepte hitten, wird am Ende dieser Arbeit gleichfalls er-
ortert.

E. Die neuen insolvenzrechtlichen Institute und ihre Parteien

Beim Warten auf die Verwertungsentscheidung kann es zum einen zu
Wertverlusten des Schuldnervermégens und dadurch zu Befriedigungsein-
buflen der AVP kommen, zum anderen konnen der AVP wahrend der
Schwebezeit zusitzliche Kosten aufgebiirdet werden. Es sind daher zwei
separate Institute zu schaffen, die hier als Wertausgleichsinstitut und als
Aufwandsausgleichsinstitut bezeichnet werden.

I. Wertausgleichsinstitut

Ein Wertverlust des Vertragsanspruchs der IVP, der zum Schuldnervermo-
gen zihlt,?33 wirke sich auf das Verteilungsverhiltnis aus, welches schon
bei Verfahrenser6ffnung bestand und sich in der Zeit bis zur Verwertung
verandert. Da dieses Verhaltnis ausschlieflich zwischen den Glaubigern
besteht, muss bei einer Verinderung der Befriedigungsverhaltnisse auch
innerhalb der Gruppe der Gliubiger ein Ausgleich geschaffen werden.
Die Parteien des Wertausgleichsinstituts sind die Vertragspartner der noch
nicht erfillten Vertrage auf der einen Seite und die ungesicherten Glaubi-
ger auf der anderen Seite, vertreten durch die Insolvenzverwaltung. Die
Glaubiger kénnen durch den Insolvenzverwalter bei einer Fremdverwal-
tung oder durch den Insolvenzschuldner bei einer Eigenverwaltung ver-
treten sein. Wichtig ist, dass der Insolvenzschuldner selbst nicht im Aus-
gleichsverhaltnis als Partei beteiligt ist, auch wenn dem Vertragsanspruch

232 Ein Ausgleichsinstitut bei Wertverlusten wird auch erwahnt und vorgeschlagen
in der Kommentierung zu §104 InsO wvorn Wilmowsky, ohne jedoch nihere
hierauf einzugehen. Siehe: Kubler/Priitting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104
Rn. 189 fF,, 240.

233 So auch: Marotzke, Gegenseitige Vertrage, Rn. 2.6.
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der insolventen Vertragspartei eine wesentliche Rolle beim Befriedigungs-
vorrecht der AVP zukommt.

Das Institut greift nur bei einer Nichtgeltendmachungsentscheidung
ein, da es nur bei dieser Form der Verwertung zu einer Befriedigung der
AVP durch Verrechnung der Werte der noch nicht erfiillten Vertragsan-
spriche komm¢t?3* und bei Wertverlusten des Vertragsanspruchs der IVP
Befriedigungseinbuflen drohen.

Es sollte dartiber hinaus gepriift werden, ob fiir den umgekehrten Fall,
der Wertsteigerung des Vertragsanspruchs der IVP, das Wertausgleichsin-
stitut im Falle einer Nichtgeltendmachungsentscheidung unter Umstin-
den auch zu Gunsten der IVP greifen sollte.

Das Wertausgleichsinstitut umfasst Befriedigungseinbuflen aufgrund
von Wertverlusten des Vertragsanspruchs der IVP und greift bei einer
Nichtgeltendmachungsentscheidung. Die Parteien des Wertausgleich-
sinstituts sind die AVP auf der einen Seite und die ungesicherten
Glaubiger auf der anderen Seite.

Erginzender Hinweis: Beziiglich absonderungsberechtigter Glaubiger soll-
te auf Basis der gewonnenen Erkenntnisse der Anwendungsbereich der
bereits bestechenden Norm zum Ausgleich von Wertverlusten des Siche-
rungsgutes moglicherweise erweitert werden.

II. Aufwandsausgleichsinstitut

Werden der AVP beim Warten auf die Verwertungsentscheidung durch
eine Malinahme des Insolvenzverwertungsrechts zusatzliche Kosten aufge-
biirdet, so erleidet sie Nachteile. Sofern diese insolvenzrechtliche MafSnah-
me im Interesse der restlichen Glaubiger stattfindet, ist eine Umverteilung
anzudenken. Die Mafinahme, die fir die zusatzlichen Kosten der AVP
ursachlich ist, ist die Schaffung einer Schwebezeit mit erzwungener Ver-
tragsbindung.

Die AVP hat regelmaflig Aufwendungen zum Erhalt ihrer Leistungs-
fahigkeit zu titigen, um im Falle einer Geltendmachungsentscheidung
leistungsbereit zu sein. Zudem tragt sie Kosten zur Uberbriickung der
Schwebezeit, der Zeit, in der sie auf die versprochene Leistung der IVP

234 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (464 £.).
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wartet. Diese zusatzlichen Kosten, die hier auch als Bereithaltungskosten
bezeichnet werden, treffen sie sowohl wenn sie leistungsberechtigt oder
leistungsverpflichtet aus dem Vertragsverhaltnis mit der IVP ist. Die Partei-
en des Aufwandsausgleichsinstituts sind auch hier die AVP auf der einen
Seite und die tGbrigen ungesicherten Glaubiger, vertreten durch die Insol-
venzverwaltung, auf der anderen Seite.

Das Aufwandsausgleichsinstitut umfasst die zusétzlichen Kosten der
AVP beim Warten auf die Verwertungsentscheidung. Die Bereithal-
tungskosten (Kosten zum Erhalt der eigenen Leistungsfahigkeit und
Kosten zur Uberbriickung der Schwebezeit) sind von den Glaubigern
zu tragen, die von der insolvenzrechtlichen Mafinahme, der Erzeugung
einer Schwebezeit mit erzwungener Vertragsbindung, profitieren.

F. Kategorisierung der gegenseitigen Vertrige

In der hier vorliegenden Arbeit wird fir die Herleitung und Ausarbei-
tung der neuen insolvenzrechtlichen Institute eine Unterscheidung der
gegenseitigen Vertrige nach Art des Leistungsaustauschs vorgenommen.
Es wird dabei nach Vertrigen mit einem ,einmaligen Leistungsaustausch”
und Dauerschuldverhaltnissen unterschieden. Diese grobe Unterscheidung
dient der besseren Ubersichtlichkeit. Allerdings weist eine solche Auftei-
lung auch Schwichen auf, da nicht alle Vertragstypen und Sonderformen
sprachlich exakt erfasst werden konnen. Sie weicht zudem von der Unter-
scheidung ab, die Hdsemeyer vornimmt, wenn er zwischen Austauschver-
trigen und Dauerschuldverhiltnissen unterscheidet: Wahrend er bei den
Austauschvertrigen die Kaufvertrige, Tauschvertrige, Werk- und Werk-
lieferungsvertrige aufzihlt und auf den Anwendungsbereich der §§ 103
bis 107 InsO verweist, nennt er fiir Dauerschuldverhiltnisse die Dienst-
und Nutzungsvertrige und verweist auf die §§ 108 bis 114 InsO.2*> Dieser
Unterscheidung sollte aber nicht gefolgt werden, da Nutzungsvertrige
sehr wohl auch unter den § 103 InsO fallen, sofern sie sich auf einen be-
weglichen Vertragsgegenstand beziehen. Unter § 108 InsO fallen hingegen
nur die Nutzungsvertrige fir unbewegliche Sachen und Riume und die
refinanzierten Mobilienmietvertrige. Auch lasst der Begriff ,Austauschver-
trag“ kein Riickschluss auf die Dauer des Vertragsverhaltnisses zu. Ob der

235 Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 20.01.
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Austausch einmal oder wiederkehrend stattfindet, ist somit dem Begriff
nicht zu entnehmen. Vielmehr wird mit dem Begrift ,Austausch® das Be-
stehen gegenseitiger und voneinander abhingiger Pflichten umschrieben.
Ein solches Synallagma ist das Merkmal eines jeden gegenseitigen Vertrags
und liegt sowohl bei einem Kaufvertrag als auch bei einem Mietvertrag
vor.2%¢ In diesem Sinne enthalten einige Auflistungen zu den Austausch-
vertragen folglich neben Kauf- und Tauschvertrigen z. B. auch Miet- und
Werkvertrage.?3” Die Formulierung ,Austauschvertrag® sollte daher bei
einer Abgrenzung zu Dauerschuldverhaltnissen vermieden werden.

Besondere Abgrenzungsschwierigkeiten entstehen auflerdem auch
durch individuelle Vertragsabsprachen zwischen den Parteien. So bedr-
fen beispielsweise Liefervertrage einer genauen Betrachtung. Bei den Ra-
ten- und Teilliefervertragen liegt der Lieferumfang bei Vertragsschluss
schon fest und die Leistung wird lediglich in mehreren Teilen erbracht,
ein Dauerschuldverhiltnis soll diesbeziiglich nicht vorliegen. Anders ist
es jedoch, wenn kein Umfang bestimmt wurde und somit ein Dauerliefe-
rungs- oder Bezugsvertrag ohne Gesamtmengenbegrenzung vorliegt. Ein
solcher Vertrag soll dann als Dauerschuldverhiltnis einzustufen sein.?3
Gleichfalls schwierig ist die Zuordnung auch bei (Finanzierungs)-Leasing-
vertragen.??® Um derartige, detaillierte Abgrenzungsprobleme auszuklam-
mern und den Fokus auf die jeweiligen Kernprobleme des Insolvenzvert-
ragsrechts zu lenken, soll daher lediglich nach Vertrigen mit einmaligen
und dauernden synallagmatischen Leistungsaustausch unterschieden wer-
den.240

Daraus folgt, dass unter Vertrige mit ,einmaligen Leistungsaustausch®
in der hier vorliegenden Arbeit sowohl solche Vertrige mit einen sofor-
tigen vollstindigen Leistungsaustausch als auch solche mit einem mehr-
teiligen Leistungsaustausch verstanden werden. Es werden hierunter Kauf-
vertrage, Tauschvertrage, Werklieferungsvertrage und Mietkaufvertrige ge-
fasst und behandelt, ebenso wie Kaufvertrage, die unter Eigentumsvorbe-
halt geschlossen wurden. Ob aber im Vertrag eine Ratenzahlung oder Ra-
tenlieferung vereinbart wurde (in diesem Sinne dann also keine einmalige
Leistung vorliegt), soll hier nicht weiter sprachlich unterschieden werden.

236 Medicus/Petersen, Burgerliches Recht, Rn. 281.

237 MinchKomm-BGB/Schdfer, §705 Rn. 165, 166; ebenfalls bei Austauschvertri-
gen allein auf das Synallagma abstellend: NomosKomm-BGB/Hezdel, § 705,
Rn. 85; Windel, JURA 2002, 230 (230, 232).

238 NomosKomm-BGB/Jung, § 314, Rn. 14-15.

239 Hisemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 20.12.

240 So auch vorgenommen von: Kiibler/Priitting/Bork-InsO/Tintelnot, § 103, Rn. 42.

100

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748937135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

F. Kategoristerung der gegenseitigen Vertrige

Eine solche Aufspaltung besifle fir die Frage nach der Notwendigkeit
einer Erweiterung des Insolvenzvertragsrechts um neue Rechtsinstitute
auch keine Relevanz. Diese Thematik unterfillt vielmehr den Fragen, die
im Rahmen des § 105 InsO zu stellen sind.

Den Dauerschuldverhaltnissen liegt hingegen eine fortlaufende Leis-
tungspflicht zu Grunde. Charakeeristisch fir diese Vertrage ist, dass der
Umfang der vertragstypischen Hauptleistung erst mit Hilfe der Zeit quan-
tifizierbar ist.>#! Nutzungsverhaltnisse wie Miet-, Pacht- und Leasingvertra-
ge, die auf einen beweglichen Vertragsgegenstand gerichtet sind, fallen in
den Anwendungsbereich des § 103 InsO ebenso wie Werkvertrige ohne
Geschiftsbesorgungscharakter.?4?

Die Grundsitze fiir die neuen insolvenzrechtlichen Institute zum Wert-
ausgleich und Aufwandsausgleich werden zunachst fiir Vertrage mit ein-
maligem Leistungsaustausch erarbeitet. Dies erfolgt am Beispiel von Kauf-
vertragen. Hierauf aufbauend werden bestehende Abweichungen fiir Dau-
erschuldverhaltnisse am Beispiel von Mietvertrigen tiber bewegliche Miet-
gegenstinde erldutert. Fur die sonstigen vom Anwendungsbereich des
§ 103 InsO erfasste Vertrige mit einmaliger oder andauernder Leistungsbe-
ziehung gelten die Ausarbeitungen jeweils entsprechend.

241 MinchKomm-BGB/Gaier, § 314 Rn. 6.

242 Siche fiir die Zuordnung weiter Vertragsarten, insbesondere Lizenzvertrigen
und Verlagsvertragen: Kibler/Priitting/Bork-InsO/Tintelnot, § 103, Rn. 73; Hdse-
meyer, Insolvenzrecht, Rn. 20.12.
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Kapitel 2: Wertausgleichsinstitut bei Veranderungen der
Befriedigungsverhaltnisse

Kommt es in der Vorbereitungszeit der Verwertungsentscheidung zu
Wertverainderungen beziiglich einzelner Gegenstinde des Schuldnerver-
mogens, so ist zu kliren, ob diese Veranderungen durch ein Wertausg-
leichsinstitut korrigiert werden missen, damit die Befriedigungsverhilt-
nisse bestehen bleiben, die zu Beginn des Verfahrens bestanden. Dieses
Kapitel befasst sich mit der Frage des Umgangs mit Befriedigungseinbuflen
der AVP durch Wertverluste des Vertragsanspruchs der IVP wihrend der
Schwebezeit. Da Wertverinderungen des Schuldnervermégens aber auch
bei Wertsteigerungen eintreten, wird dieser Aspekt am Ende des Kapitels
erganzend bearbeitet.

A. Einfiibrung zum Wertausgleichsinstitut
I. Regelungsbedarf bei Wertverinderungen

Welcher Wert an die Glaubiger des Insolvenzschuldners ausgeschiittet
wird, bestimmt sich nach dem Zeitpunkt, in dem die Verwertung erfolgt.
Die Befriedigungsverhiltnisse, die zu Beginn des Verfahrens bestanden
haben, bleiben gerade nicht erhalten, da bei der Verteilung nicht dieser
Wert am Tag der Verfahrenseroffnung ausgeschiittet wird, sondern der
Wert, den das Insolvenzvermogen zum spiteren Zeitpunkt am Tag der
Verwertung hat.

Wertverinderungen beziiglich des Schuldnervermogens rufen so lange
keinen rechtlichen Handlungsbedarf auf, wie sie die Verteilungsverhaltnis-
se zwischen den Glaubigern des Schuldners unberihrt lassen. Dies ist
der Fall, wenn jeder Glaubiger in gleichem Maf§ von den Wertverinderun-
gen betroffen ist, etwa weil ein Schuldner nur ungesicherte vollrangige
Glaubiger hat. Wenn nun der Wert des Insolvenzvermogens wihrend des
Verfahrens sinkt oder steigt, dndert sich an dem Verteilungsverhiltnis,
das zwischen den Glaubigern besteht, nichts. - Verandert sich der Wert
eines Gegenstands wihrend des Verfahrens, partizipieren alle Glaubiger
an der Wertsteigerung oder sind von dem Wertverlust gleichermaflen
betroffen. Ausgleichsanspriiche in dieser Situation festzulegen wire funkti-
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onslos, weil die Anspruchsinhaber und die Verpflichteten identisch sind:
Auf beiden Seiten steht die Gesamtheit der ungesicherten, vollrangigen
Glaubiger. Dieses Beispiel zeigt nicht nur, dass ein gesetzlich festgelegter
Ausgleich entbehrlich ist, wenn alle Glaubiger gleichermaflen von Wert-
verlusten betroffen sind, sondern es bekriftigt auch den Grundsatz, dass
die Kosten des Verfahrens, auch tiber die in § 54 InsO aufgezihlten Kosten
des Gerichts und die einer eventuellen Fremdverwaltung hinaus, von den
Glaubigern getragen werden.

Regelungsbedarf fiir einen Ausgleich entsteht, wenn sich die Werte von
Gegenstinden des Insolvenzvermégens wiahrend des Verfahrens verindern
und sich hierdurch die Verteilungsverhiltnisse zwischen den Glaubigern
andern, weil nur einzelne Glaubiger von den Wertschwankungen des
Schuldnervermdgens betroffen sind. Ein solcher Vorfall tritt ein, wenn
ein Befriedigungsvorrecht zugunsten eines Glaubigers besteht und sich der
Wert dieses Gegenstandes verandert.

1. Absonderungsberechtigte Glaubiger

Die Inhaber von Sicherungsrechten besitzen ein Befriedigungsvorrecht
am Sicherungsgegenstand. Die Einzelverwertungsbefugnis des gesicherten
Glaubigers darf dem Grundsatz nach wihrend des Insolvenzverfahrens
aber nicht von ihm ausgetibt werden, sondern obliegt dem Insolvenzver-
walter nach §166 InsO. Fir die Zeitspanne, in der ein Glaubiger auf
die Verwertung wartet, kann es zu einer Wertminderung beziiglich des
Sicherungsgegenstandes kommen. Dies fiihrt dazu, dass der bei Verfah-
renserdffnung zunichst gesicherte Glaubiger insoweit zu einem ganz oder
teilweise ungesicherten wird. Mit Eintritt der Untersicherung kommt es
bei einer anschliefenden Verwertung zu einer BefriedigungseinbufSe. Falls
zu Beginn die Ubersicherung so hoch angesetzt wurde, dass auch bei Ver-
minderung des Werts des Sicherungsgegenstands die Forderung weiterhin
vollstindig befriedigt werden kann, bleibt der Glaubiger umfassend vor
Einbuflen verschont. Nun sind Ubersicherungen bekanntlich aber nicht
unbeschrinkt zuldssig und dem Sicherungsnehmer diesbeziiglich Grenzen
gesetzt. Fur den Fall eines Wertverlustes, der dadurch entstand, dass die
Insolvenzverwaltung den Sicherungsgegenstand fiir die Insolvenzmasse ge-
nutzt hatte, besteht bereits eine Reaktion im Gesetz. Fur diesen Fall besitzt
der absonderungsberechtigte Glaubiger einen Ausgleichsanspruch nach
§172 InsO. Es bedarf somit beziiglich dieser Glaubiger nicht mehr der
Einfihrung eines ginzlich neuen Ausgleichsinstituts. Zu kliren ist aber,
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ob moglicherweise der Anwendungsbereich der Norm um zusatzliche Fall-
varianten erweitert werden sollte.

2. Befriedigungsvorrecht der AVP

Zu den Glaubigern, die ein Befriedigungsvorrecht an einem Gegenstand
des Schuldnervermoégens haben, zahlen aber nicht nur die absonderungs-
berechtigten Glaubiger, sondern auch die Vertragspartner von beidersei-
tig noch nicht erfillten Vertriagen, welche ebenfalls ein Befriedigungsvor-
recht, namlich am Vertragsanspruch des Insolvenzschuldners, besitzen.
Dieses Befriedigungsvorrecht der AVP ist nicht so offensichtlich und we-
niger bekannt. Es wird deutlich, wenn die Insolvenzverwaltung entschei-
det, den Vertragsanspruch der IVP nicht geltend zu machen. In diesem
Fall wirkt sich das Befriedigungsvorrecht in der Weise aus, dass die AVP
berechtigt ist, auf den Wert des Vertragsanspruchs der IVP vorrangig zu-
zugreifen.?® Es wird hierfir eine Differenzforderung nach §103 Abs.2
Satz 1 InsO gebildet, welche dadurch entsteht, dass die Werte der beider-
seitigen Vertragsanspriiche miteinander verrechnet werden. Dies ist nichts
anderes als eine Verwertung des Anspruchs der IVP.?* Doch nur die AVP
ist berechtigt, den Wert des Vertragsanspruchs der IVP fir ihre Befriedi-
gung zu nutzen. Den ungesicherten Glaubigern bleibt eine Befriedigung
hieraus verwehrt.24

Wie die AVP durch ihre eigene Verbindlichkeit gesichert sein kann,
wird noch verstindlicher, wenn man sich die Situation einer (Ein-
zel-)Zwangsvollstreckung vorstellt. Ist die AVP leistungsverpflichtet, zum
Beispiel als Verkaufer, so kann sie zur Durchsetzung ihres Kaufpreisan-
spruchs in das Vermogen der IVP vollstrecken. Da zum Schuldnervermo-
gen auch der Anspruch auf Ubergabe und Ubereignung der Kaufsache aus
§433 1 BGB gehort, kann die AVP ihre eigene Verbindlichkeit pfinden
und verwerten. Somit ist dann der Kaufpreisanspruch der AVP durch den
Wert ihrer eigenen Verbindlichkeit gesichert. Dieses Ergebnis entspricht
auch einer erginzenden Vertragsauslegung. Die Parteien, die einen Vertrag
mit wechselseitigen Anspriichen abschlieSen, werden typischerweise daran
interessiert sein, dass im Fall einer Zahlungsunfahigkeit ihre Forderungen
gegen den Schuldner durch jene Vermogensgegenstinde befriedigt wer-

243 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (464).
244 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (464, 465).
245 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (465).
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den, welche die insolventen Vertragspartner aus dem Vertragsverhaltnis
erlangten. Bei Bestehen eines Gegenseitigkeitsverhaltnisses soll die Forde-
rung des Schuldners also dazu dienen, die eigene Forderung zu befriedi-
gen 24

Auch im Fall der Insolvenz des Vertragspartners besteht diese Sicherheit
durch die eigene Verbindlichkeit fort. Der Wert des Vertragsanspruchs
der IVP steht nicht allen Glaubigern zur Verfigung, sondern dient der
Befriedigung der Forderung der AVP.2#” Bei einer Geltendmachungsent-
scheidung finanziert der Wert des Vertragsanspruchs der IVP die Erfiillung
des Vertragsanspruchs der AVP (denn der Wert des Anspruchs der IVP
ist bei einer Geltendmachungsentscheidung typischerweise hoher als der
des Anspruchs der AVP). Die Forderung der AVP wird nach §55 Abs. 1
Nr.2 Alt. 1 InsO durch die Erfillungswahl in den Rang einer Massever-
bindlichkeit erhoben.?*® Im Falle der Nichtgeltendmachungsentscheidung
erfolgt eine Verrechnung der Werte der noch nicht erfiillten Vertragsan-
spricche. Die AVP darf durch die Verrechnung bevorzugt auf den Wert des
Anspruchs der IVP zugreifen. Die Verrechnung ist somit ein Ausdruck des
Befriedigungsvorrechts der AVP.2# Sind die wechselseitigen Anspriiche
wertmalig gleich hoch oder liegt der Wert des Anspruchs der IVP sogar
tber dem des Anspruchs der AVP, so ist die AVP vollstindig gesichert.
Liegt der Wert des Anspruchs der IVP hingegen unter dem Wert des An-
spruchs der AVP, so ist die AVP ein teilweise gesicherter Glaubiger. Eine
nach der Verrechnung zugunsten der AVP verbleibende Restforderung
wird schlielich quotal befriedigt.

Kommt es zu einem Wertverlust des Vertragsanspruchs der IVP, sinkt
somit der Wert der Sicherheit der AVP. Sollte eine Geltendmachungs-
entscheidung ausgesprochen werden, so wirkt sich ein Wertverlust der
Sicherheit nicht negativ fiir die AVP aus, da das Gesetz eine vollstindi-
ge Befriedigung der Forderung der AVP vorschreibt. Die AVP erhalt
genau die Leistung, die vertraglich vereinbart wurde. Befriedigungseinbu-
Ben durch Wertverluste des Schuldnervermoégens sind damit bei einer
Geltendmachungsentscheidung ausgeschlossen. Anders ist es jedoch bei
einer Nichtgeltendmachungsentscheidung. Sinkt der Wert der Sicherheit,

246 Von Wilmowsky, ZIP 2012, 401 (406); von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (464).

247 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (465), vgl. JaegerKomm-InsO/Jacoby, §103
Rn. 3f; ebenfalls das funktionelle Synallagma als Schutz der anderen Partei
betrachtend: Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 20.08, 20.27.

248 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (460).

249 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (463, 464).
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so verringert sich damit die Befriedigungsmoglichkeit, welche die AVP
durch Verrechnung erlangen kann. Hier besteht Regelungsbedarf, da sich
die Befriedigungsverhiltnisse, die anfinglich zwischen den Glaubigern be-
standen, verandert haben.

II. Perspektiven fiir eine Fortentwicklung - Kompensation von
Befriedigungseinbufen

Durch eine Kompensation der Wertverluste, die beim Warten auf die
Verwertungsentscheidung entstehen, wiirde das urspriingliche Befriedi-
gungsverhiltnis, das zwischen den Glaubigern zu Beginn des Verfahrens
bestand, wiederhergestellt werden. Mit dieser Zielsetzung sollte das Insol-
venzvertragsrecht fortentwickelt und der AVP ein Anspruch mit Massesta-
tus gewahrt werden.

Nach einer Darstellung der Befriedigungsmoglichkeiten der AVP und
einer Untersuchung, welche Ursachen fir Wertverluste in Betracht kom-
men, soll zunichst gepriift werden, wie ein Wertausgleichsanspruch in das
bestehende System der insolvenzgemiflen Befriedigung integriert werden
kann. Im Mittelpunkt steht hierbei eine geeignete Bewertung der Diffe-
renzforderung. Im Anschluss soll ermittelt werden, welche Argumente
und Orientierungshilfen sich fir die Fortentwicklung des Insolvenzvert-
ragsrechts aus den Grundsatzen des Verwertungs- und Verteilungsrechts,
dem bereits bestehenden Ausgleichsanspruch nach §172 InsO als auch
den Grundprinzipien von Optionsrechten ableiten lassen. Im Vordergrund
steht die Ergianzung des Insolvenzvertragsrechts durch ein neues Wertausg-
leichsinstitut. Neben dieser Perspektive fiir eine Fortentwicklung ist je-
doch auch die Uberlegung berechtigt, den Anwendungsbereich der bereits
fir absonderungsberechtigten Glaubigern bestehenden Vorschrift um eine
weitere Glaubigergruppe zu erweitern. Eine analoge Anwendung des § 172
InsO auch bei BefriedigungseinbufSen der AVP soll daher gleichfalls als
Losungsweg mit in Betracht gezogen werden.

B. Insolvenz des Leistungsberechtigten - Wertverluste des Anspruchs der IVP
Dieser Abschnitt behandelt die Konstellation mit der AVP als leistungs-
verpflichtete und die IVP als leistungsberechtigte Vertragspartei. Es soll

beziiglich Vertrigen mit einmaligem Leistungsaustausch am Beispiel der
Kauferinsolvenz und beziiglich Dauerschuldverhaltnissen am Beispiel der
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Mieterinsolvenz untersucht werden, ob die AVP Befriedigungseinbuffen
durch Wertverluste des Vertragsanspruchs der IVP erleidet und wie diese
zu kompensieren sind. Bei der Kiuferinsolvenz ist der Anspruch der IVP
auf Ubergabe und Ubereignung eines Vertragsgegenstandes gerichtet und
bei der Mieterinsolvenz zielt er auf Uberlassung und Nutzungsgewahrung
eines Vertragsgegenstandes ab. (Lediglich zu Klarstellung sei der Hinweis
erlaubt, dass ,,Gegenstand“ ein Oberbegriff fiir Sachen und Rechte ist.0)

I. Vertrage mit einmaligen Leistungsaustausch - am Beispiel der
Kauferinsolvenz

Unter der vereinfachten Formulierung ,Vertrigen mit einmaligem Leis-
tungsaustausch® sollen Kaufvertrige, Tauschvertrige sowie Werkliefe-
rungsvertrage und Mietkaufvertrige gefasst werden, unabhingig davon,
ob eine Ratenzahlung oder Ratenlieferung vereinbart wurde. Die weitere
Bearbeitung bezieht sich zur sprachlichen Vereinfachung auf Kaufvertrige
und behandelt die Thematik der Insolvenz des Leistungsberechtigten am
Beispiel der Kiuferinsolvenz. Die Ausfiihrungen gelten fiir die weiteren,
oben aufgefithrten Vertragsarten entsprechend.

1. Kriterien der Verwertungsentscheidung

Beide Vertragsparteien besitzen bei einem Vertrag im Stadium des § 103
InsO sowohl Anspriiche gegen den jeweils anderen Vertragspartner als
auch eigene Verbindlichkeiten.?S! Das Insolvenzvertragsrecht befasst sich
mit der Frage, wie das Schuldnervermégen (hierzu zihlt der Vertragsan-
spruch der IVP) verwertet werden sollte und die Anspriiche der Glaubiger
(hierzu zihlt der Vertragsanspruch der AVP) befriedigt werden konnen.252

Der Vertragsanspruch des Schuldners gegen die AVP ist ein Gegenstand
des Insolvenzvermogens, dessen Verwertung nach den gleichen Regeln
ablauft, wie es auch fiir andere Vermdgensgegenstinde vorgesehen ist. Be-
ziiglich des Schuldnervermogens ist diejenige Verwendung vorzunehmen,

250 MinchKomm-BGB/Stresemann, § 90 Rn. 1.
251 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (454).
252 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (454); Marotzke, Gegenseitige Vertrage, Rn. 2.6.
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die dessen Wert insgesamt erhoht.25® Es sind hierfir der Ertrag, welcher
bei einer Geltendmachungsentscheidung erzielt wird und der Aufwand,
der zur Durchsetzung des Vertrags aufgebracht werden muss, gegeniiber-
zustellen und zu vergleichen. Der mogliche Ertrag, den die Geltendma-
chungsentscheidung einbringen kann, ist der Wert des Vertragsanspruchs
der IVP. Der Aufwand bemisst sich nach dem Wert der Gegenforderung,
den Vertragsanspruch der AVP. Dieser Anspruch muss vollstindig befrie-
digt werden, damit das Leistungsverlangen der IVP Erfolg hat. Somit ist
der Aufwand derjenige Wert, der aufgebracht werden muss, um einen Ein-
wand (Einwendung oder Einrede) der AVP aus § 320 BGB, § 321 BGB oder
§273 BGB zu Gberwinden.?** Ergibt sich bei der Gegeniiberstellung, dass
der Wert, der dem Insolvenzvermdgen zuflieSt, den Aufwand tbersteigt,
wird die Insolvenzverwaltung den Vertrag geltend machen. Im umgekehr-
ten Fall, wenn der Aufwand hoher ist als der durch die Durchfithrung er-
wartete Vertrag, wird die Insolvenzverwaltung von einer Geltendmachung
absehen.?’ Eine Nichtgeltendmachungsentscheidung bedeutet aber nicht
etwa, dass die Anspriiche entfallen. Hat die IVP einen Vertrag mit der AVP
geschlossen, dessen Erftllung sich fir die IVP nicht lohnt, weil er fir die
IVP wirtschaftlich nachteilig ist, kommt es nach den Regeln der InsO zu
einer insolvenzgemafen Befriedigung des Anspruchs der AVP.25¢

Ein fir die Masse erzielbarer Differenzvorteil muss nicht das einzige Kri-
terium fir die Verwertungsentscheidung sein.?” Bei der Frage, wie die Be-
friedigungsaussichten fiir die Glaubigergesamtheit insgesamt zu verbessern
sind, konnen in die Entscheidung auch weitere Erwagungen einbezogen
werden, wie beispielsweise die Auslastung eines ohnehin fortlaufenden

253 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (455, 457); Schoneberger, Bankenrestrukturierung
und Bankenabwicklung, S. 254; Hésemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 20.19.

254 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (455, 456); Auch der Gesetzgeber der Konkurs-
ordnung erkannte das Leistungsverweigerungsrecht im Falle der Insolvenz des
Vertragspartners an: ,In dieses, nach allen Rechtssystemen begriindete Recht
des Mitkontrahenten, die von ihm geforderte Erfallung seiner Leistungen abzu-
lehnen, wenn ihm nicht die Gegenleistung gewihrt wird, soll selbstverstindlich
nicht eingegriffen werden.“ Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 69; siche auch:
Tintelnot, ZIP 1995, 616 (618); JaegerKomm-InsO/Jacoby, § 103 Rn. 5; kritische
Auseinandersetzung zur Frage der Insolvenzfestigkeit der Einrede aus §273
BGB siche: Marotzke, Gegenseitige Vertrage, Rn. 2.26 ff., 2.46 ff.

255 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (457); Schoneberger, Bankenrestrukturierung und
Bankenabwicklung, S. 254.

256 Von Wilmowsky, KTS 2012, 285 (313).

257 Uhlenbruck-InsO/D. Wegener, §103 Rn. 97, so auch K.Schmidt-InsO/Ringstmer-
er, §103 Rn. 29.
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Geschiftsbetriebes, aber auch die Vermeidung des Entstehens weiterer For-
derungen gegen den Schuldner.?’® Zu denken ist etwa an Nebenleistungs-
pflichten des Schuldners, die es eventuell bei einer Geltendmachungsent-
scheidung zu erfillen gilt. Ausschlaggebend kann unter Umstinden auch
die Vermeidung erheblicher sonstiger Kosten sein, etwa wenn keine Ab-
nahmemoglichkeiten gegeben sind. Zu denken ist hier unter anderen an
gefahrliche Waren, wie beispielsweise leicht entziindliche, explosive oder
giftige Stoffe und Chemikalien, fiir die besondere Sicherheitsvorkehrun-
gen getroffen werden missen. Diese Uberlegungen konnen ebenfalls fur
oder gegen eine Geltendmachungsentscheidung sprechen.

2. Befriedigung der Zahlungsanspriiche des Verkiufers

Ist die AVP leistungsverpflichtet, zum Beispiel als Verkauferin, besitzt sie
einen Zahlungsanspruch gegen die IVP. Wihrend der Solvenz kann sie
die vollstindige Erfillung ihres Anspruchs gerichtlich einklagen. In der
Insolvenz ist bei einem noch nicht erfiillten Vertrag die Befriedigung des
Anspruchs abhingig vom Ausgang der Verwertungsentscheidung.

Bei der Geltendmachungsentscheidung erfolgt die Erfillung in der Art
und Hohe, wie vertraglich vereinbart. Die AVP wird beziglich ihres An-
spruchs vollstindig befriedigt. Bei einer Kiuferinsolvenz erhilt die AVP
den vollen Kaufpreis. Sie hat im Gegenzug aber auch die von ihr verlangte
Leistungspflicht gegentiber der IVP zu erfillen, die Ubergabe und Uber-
eignung des Kaufgegenstandes. Typischerweise wird bei einer Geltendma-
chungsentscheidung der Vertragsanspruch der AVP aus dem Ertrag, den
die Geltendmachung des Vertragsanspruch der IVP eingebracht hat, voll-
standig befriedigt.?%?

Bei der Nichtgeltendmachungsentscheidung verrechnet die AVP den
Wert ihres Anspruchs gegen den Wert des Vertragsanspruchs der insol-
venten Vertragspartei und verwertet auf diese Weise den Anspruch der
IVP. Da bei der Nichtgeltendmachungsentscheidung meist der Wert des

258 Beispiele von: K.Schmidt-InsO/Ringstmeier, §103 Rn. 29, der allerdings mogli-
che Schadensersatzanspriiche gegen den Schuldner bei einer Nichtgeltendma-
chungsentscheidung anspricht - dem kann jedoch nicht zugestimmt werden,
da es an den Tatbestandsmerkmalen eines Schadensersatzes fehlt.; beachte auch
Windel, der erklart, dass es vorkommen kann, dass mit dem Vertragsgegenstand
im Rahmen der Masseverwertung nichts angefangen werden kann, ohne jedoch
Beispiele hierfir zu nennen: Windel, JURA 2002, 230 (233).

259 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (460).
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Anspruchs der AVP hoher ist als der Wert des Anspruchs der IVP verbleibt
nach der Verrechnung ein Delta zugunsten der AVP.260 Auf diese Restfor-
derung bzw. Differenzforderung wird die Insolvenzquote ausgeschiittet.
Durch die insolvenzgemife Befriedigung gilt der Anspruch der AVP
als erfillt. Die Erfallung des Anspruchs der IVP wird bereits durch die
wertmifSige Verrechnung der beiderseitigen Vertragsanspriiche bewirke,
denn der Wert des Vertragsanspruchs der IVP ist bei dieser Verwertungs-
entscheidung typischerweise geringer als der Wert des Vertragsanspruchs
der AVP.26! Als Verkauferin braucht die AVP die Kaufsache somit nicht an
die IVP dbereignen. (Und fir den Fall, dass eine Nichtgeltendmachungs-
entscheidung auch dann getroffen wird, wenn der Wert des Anspruchs
der AVP geringer ist als der Wert des Anspruchs der IVP, wiirde das nach
der Verrechnung entstehende Delta zugunsten der IVP unberiicksichtigt
bleiben. Denn die Differenzforderung richtet sich entsprechend des Wort-
lautes des § 103 InsO nicht gegen die AVP.262)

Der AVP steht bei einer Nichtgeltendmachungsentscheidung dariiber
hinaus eine weitere Moglichkeit zur Verfigung. Statt eine Verrechnung
vorzunehmen, kann sie sich auch entscheiden, ihre Verbindlichkeit voll-
stindig zu erfiillen und den Wert ihres kompletten Vertragsanspruchs als
Insolvenzforderung geltend zu machen. Dieses Recht zur Leistungserbrin-
gung besteht fiir sie immer, denn es gibt keine Rechtsvorschrift, welche
der AVP die Leistungserfiilllung verwehrt, auch wenn die Insolvenzverwal-
tung eine Nichtgeltendmachungsentscheidung wihlt.2¢3 Die vollstindige
Leistungserbringung trotz Nichtgeltendmachungsentscheidung, kann sich
fur die AVP lohnen, wenn die Insolvenzquote nahezu 100 % betrigt.264
Auch wenn der Vertragsgegenstand fir die AVP wertlos oder lastig ist,
konnte diese Variante ins Auge gefasst werden.”®® Regelmafig ist dies
jedoch die wertmafig schlechtere Variante.

Die hier vorgestellte Bewertung der ,Forderung wegen Nichterfallung®
aus § 103 Abs. 2 Satz 1 InsO als Ergebnis der Verrechnung der Vertragsan-
spriche weicht von der vorherrschenden Meinung ab. Lange Zeit bestand
Uneinigkeit dariiber, wie die Grundnorm des Insolvenzvertragsrechts zu

260 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (464); Uhlenbruck-InsO/D. Wegener, §103
Rn. 97.

261 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (465).

262 In §103 Abs.2 Satz1 InsO heif§t es ,so kann der andere Teil die Forderung
wegen der Nichterfiillung nur als Insolvenzglaubiger geltend machen®.

263 Von Wilmowsky, KTS 2012, 285 (313); Marotzke, Gegenseitige Vertrage, Rn. 5.51.

264 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (466).

265 Marotzke, Gegenseitige Vertrage, Rn. 5.51.
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verstehen ist und welchen Zweck mit der Forderung wegen Nichterfil-
lung aus §103 Abs.2 Satz 1 InsO verfolgt wird.?6¢ Derzeit wird tberwie-
gend vertreten, dass die urspriinglichen Anspriiche entfallen oder nicht
durchsetzbar werden und durch einen Schadensersatzanspruch der AVP
gegen die IVP ersetzt werden.?” Doch auch wenn man diesem Weg folgt
und die Forderung wegen Nichterfilllung als Schadensersatz begreift, ge-
langt man zum gleichen Ergebnis. Um den Schaden zu berechnen, wird
nach der Differenzmethode der Wert des Vertragsanspruchs der IVP ermit-
telt und hiervon die Kosten abgezogen, welche sich die AVP dadurch ers-
part, dass sie die versprochene Leistung nicht mehr erbringen braucht.68
Auf den so gebildeten Schadensersatz wird sodann die Insolvenzquote aus-
geschuttet.

3. Befriedigungseinbuflen der AVP als Verkauferin bei
Nichtgeltendmachungsentscheidung

Auf den ersten Blick scheint sich der Vertragspartner eines noch nicht
erfilllten Vertrags in einer vorteilhaften Position zu befinden. Wihrend ein
Glaubiger, der bereits vor Eintritt der Insolvenz vollstindig geleistet hat
und daher ausschliefSlich die Ausschiittung einer Insolvenzquote erwarten
kann, bestehen fiir die AVP eines beiderseitig noch unerfiillten Vertrags
andere Aussichten. Bei einer Geltendmachungsentscheidung wird der Ver-

266 Marotzke, Gegenseitige Vertrige, Rn.2.6ff.; Schoneberger, Bankenrestrukturie-
rung und Bankenabwicklung, S.254; MinchKomm-InsO/Huber, §103 Rn. 1f,
184; Uhlenbruck-InsO/D. Wegener, § 103 Rn. 1£.

267 Uhlenbruck-InsO/D. Wegener, § 103 Rn. 169; Nerlich/Rémermann-InsO/Baltha-
sar, §103 Rn. 64; MinchKomm-InsO/Huber, § 103 Rn. 35; gegen ein Erloschen
der Anspriiche aber gleichwohl ein Ersetzen bzw. Umgestalten der Anspriiche
annehmend: Braun-InsOKomm/Kroth, § 103 Rn. 48, 54; Andres/Leithaus-InsO-
Komm/Andres, §103 Rn.34; zum historischen Hintergrund dieser Theorien:
Bruns, ZZP 1997, 305 (311-313); kritisch zum Erl6schen und einer Nichtdurch-
setzbarkeit: Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 20.07.

268 MinchKomm-InsO/Huber, §103 Rn.35, 186; Uhlenbruck-InsO/D. Wegener,
§103 Rn. 173; FK-InsO/B. Wegener, §103 Rn.77; K.Schmidt-InsO/Ringstmeter,
§ 103 Rn. 56; Braun-InsOKomm/Kroth, § 103 Rn. 53, 55; Marotzke, Gegenseitige
Vertrige, Rn. 5.40, 8.6; Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 20.24; vgl. von Wilmows-
ky, KTS 2011, 453 (467, 472); umstritten ist aber, ob ein Schadensersatzanspruch
auch einen entgangenen Gewinn einschlieft: Nerlich/Rdmermann-InsO/Baltha-
sar, § 103 Rn. 62, vgl. Maroizke, Gegenseitige Vertrige, Rn. 5.22, 5.42 ff.; Rosen-
berger, BauR 1975, 233 (234, 235); den entgangenen Gewinn berticksichtigend
u.a.: Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 20.25.
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trag in eben der Weise abgewickelt, wie von den Parteien vertraglich ver-
einbart und vorgesehen. Die AVP erhilt dann anstelle einer Insolvenzquo-
te die volle Leistung. Zudem haben der Wert und damit auch eventuelle
Wertschwankungen des Vertragsanspruchs der IVP fiir diese Variante der
Befriedigung keine Relevanz, sodass bei eine Geltendmachungsentschei-
dung auch keine Befriedigungseinbuflen durch Wertverluste des Schuld-
nervermégens zu befirchten sind. Und im Falle der Nichtgeltendma-
chungsentscheidung kommt es zu einer insolvenzgemafen Befriedigung
der Forderung der AVP. Die AVP erlangt durch die Verrechnung eine
vollstindige Befriedigung in Hohe des Wertes des Vertragsanspruchs der
IVP und auf die verbleibende Differenzforderung wird die Insolvenzquote
ausgeschiittet. Bei dieser Variante braucht die AVP keine gegenstindliche
Leistung an die IVP zu erbringen.?®? Als leistungsverpflichtete Partei bleibt
sie weiterhin Eigentimerin des Vertragsgegenstandes und kann diesen an
einen anderen Kontrahenten veriufern. Unter diesen Aspekten erscheint
die Lage der AVP deutlich giinstiger zu sein als die eines Insolvenzglaubi-
gers. Doch die Tatsache, dass der Anspruch der IVP wertmifig in die
Verrechnung einflieft und sich Wertveranderungen auf die Hohe der
insolvenzgemaflen Befriedigung und auch auf einen moglichen Weiterver-
kauf auswirken, lasst bereits erahnen, dass erhebliche Nachteile auftreten
konnen.

Die zunichst vorteilhaft wirkende Lage der AVP entpuppt sich bei nihe-
rer Betrachtung schnell als Belastung und hohes finanzielles Risiko, das
umso gewichtiger wird, je mehr Zeit beim Warten auf die Verwertungs-
entscheidung verstreicht.

Zu Bedenken ist, dass die Hohe der Forderungen gegen den Insolvenz-
schuldner und der Gesamtwert der Insolvenzmasse bereits zu Beginn des
Verfahrens ein Verteilungsverhiltnis bilden?”® und der AVP bereits zu
diesem Zeitpunkt eine Befriedigung in Aussicht gestellt wird. Lag bei
Verfahrensbeginn der Wert des Vertragsanspruchs der AVP iiber den Wert
des Vertragsanspruchs der IVP, so stellt der im Ubereignungsanspruch
(Anspruch der IVP) verkdrperte Wert den Minimalerlos dar, den die AVP
als Befriedigung erwarten kann (zzgl. einer Quote auf die nach Verrech-
nung verbleibenden Differenz). Es ist eine Aufgabe des Insolvenzrechts,
die Verteilungsverhaltnisse zu respektieren, die bereits vor der Insolvenz
begriindet worden waren.?’! Diese Aussage umfasst auch die Berticksichti-

269 Siehe hierzu auch: von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (460 fF.).
270 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (463).
271 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (463).
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gung der in Aussicht gestellten insolvenzgemaffen Befriedigung. Es spielt
somit keine Rolle, dass der Ausgang der Verwertungsentscheidung zu-
nachst noch ungewiss ist und die AVP moglicherweise im Falle einer Gel-
tendmachungsentscheidung einen hoheren Ertrag erlangen konnte.

Wenn der Vertragsanspruch der IVP an Wert verliert und das Insol-
venzrecht bei der Verteilung der Insolvenzmasse nicht auf diese Verinde-
rung reagiert, dndern sich die urspringlichen Befriedigungsverhiltnisse
zwischen den Glaubigern. Fallt der Wert des Anspruchs der IVP wahrend
des Verfahrens, so unterschreitet die tatsachliche Befriedigung der AVP
am Tag der Verwertung den zur Insolvenzerdffinung berechneten Minimal-
wert. Zwei mogliche Ursachen kénnen einen Wertverlust des Anspruchs
der IVP hervorrufen. Zum einen kann der Wertverlust durch Marktpreis-
schwankungen eines Gutes eintreten und zum anderen durch die individu-
ell auftretenden Wertverluste eines konkretisierten Vertragsgegenstandes.

a. Wertverlust des Anspruchs der IVP durch Verdnderung des
Marktpreises

Die AVP ist durch den Vertragsanspruch der IVP mit einem Gegenstand
des Schuldnervermoégens gesichert. Denn wer eine vertragliche Verbind-
lichkeit eingeht, um selbst einen vertraglichen Anspruch zu erhalten,
wird in aller Regel damit einverstanden sein, dass dieser Vermogensgegen-
stand die eingegangene Verbindlichkeit im Insolvenzfall sichert.?”? Durch
Marktpreisschwankungen im Zeitraum zwischen der Verfahrenser6ffnung
und der Verwertung verandert sich nicht nur der Wert des Vertragsgegen-
standes selbst, sondern automatisch auch der Wert des Anspruch der IVP
gerichtet auf die von der AVP geschuldeten Leistung (der Ubereignung des
Kaufgegenstandes). Die Sicherheit der AVP verliert bei sinkenden Markt-
preisen somit an Wert. Fallende Marktpreise konnen in einzelnen Fillen
kurzweilige, voribergehende Erscheinungen darstellen, sie konnen aber
auch dauerhafter Natur sein. Ein kurzzeitiger Preissturz kann beispielswei-
se aufgrund eines plotzlichen geschiftsrelevanten Ereignisses erfolgen, von
dem sich der Markt jedoch schnell wieder erholt. Eine lingere Erholungs-
hase kann bei saisonbedingten Schwankungen notig sein. Allerdings ist
zu bertcksichtigen, dass ggf. auch Saisonartikel in der nachsten Periode
nicht mehr zum urspriinglichen Preis am Markt angeboten werden kon-
nen, wenn sich ein Trend fiir ein Design oder Geschmacksmuster bereits

272 Siehe fiir weitere Erlauterungen: von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (464).
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geandert hat. Fiur gewohnlich sinkt der Wert eines Gegenstandes konti-
nuierlich, sodass eine dauerhafte Erscheinung beziiglich des gesunkenen
Marktpreises vorliegt.?”> Vor allem eine technische Veralterung eines Ge-
genstandes fithrt bereits nach kurzer Zeit zu einer erheblichen Wertmin-
derung. Als anschauliches Beispiel fiir Gebrauchsgegenstinde, die schnell
und dauerhaft an Wert verlieren, seien Mobiltelefone genannt. Bereits
wenige Monate reichen aus, um den Wandel von einer technischen Inno-
vation zum technischen Riickstand zu erleben. Ebenso sind hiufig auch
elektronische Bauteile einem schnellen technologischen Wandel unterwor-
fen.?’4 Und auch andere Giiter wie Rohstoffe unterliegen starken, teils
langanhaltenden Schwankungen am Markt. Und schlieflich kénnen auch
Pandemien und politische Ereignisse auferst langwierige Folgen haben.

Liegen Preisschwankungen vor, so ist die Nichtgeltendmachungsent-
scheidung seitens der IVP umso wahrscheinlicher, je tiefer der Preis am
Marke fallt, da sich die IVP dann bei anderen Lieferanten giinstiger einde-
cken kann. Wihrend die AVP bei einer moglichst frithen Verwertung eine
hohe Befriedigung aus ihrer Sicherheit erlangt, wird ihre Befriedigungs-
mdoglichkeit aus der Sicherheit bei einem fallenden Marktpreis zuneh-
mend geringer. Die Differenz zwischen dem Anspruch der AVP und dem
der IVP, die sich bei fortschreitendem Wertverlust immer weiter vergro-
Bert, kann die AVP zwar als Differenzforderung geltend machen und zur
Tabelle anmelden, anders als bei einer Befriedigung durch Verrechnung
wird die Differenzforderung aber nur quotal befriedigt. Der Wertverlust
des Vertragsanspruchs der IVP wird, wenn er in die Differenzforderung
einfliefSt, daher nur zu einem Bruchteil erstattet und ist, wenn die Quote
nur gering ausfillt, ganz Gberwiegend von der AVP allein zu tragen. Je
linger das Verfahren andauert, desto groer werden bei stetig fallenden
Preisen die Befriedigungseinbuffen der AVP. Aus einem urspriinglich gesi-
cherten Glaubiger wird zunehmend ein ungesicherter Glaubiger.

Nur im Falle der Geltendmachungsentscheidung, die bei fallenden
Marktpreisen jedoch unwahrscheinlich werden diirfte, fithrt ein fallender
Markepreis zu keinem Nachteil der AVP. Die AVP erhilt weiterhin die
vertraglich vereinbarte Gegenleistung in voller Hohe.

273 Nerlich/Rémermann-InsO/Becker, § 172 Rn. 11.
274 Beispiel von Balthasar, siche Nerlich/Romermann-InsO/Balthasar, § 107 Rn. 17.
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b. Wertverlust des Anspruchs der IVP durch Wertverlust des
konkretisierten Vertragsgegenstandes

Bei einer Gattungsschuld ist der Ubereignungsanspruch auf einen Gegen-
stand mittlerer Art und Gite gerichtet und gerade nicht auf einen kon-
kreten Kaufgegenstand. Daher kann die Verschlechterung irgendeiner
Kaufsache dieser Gattung auch keine Auswirkungen auf den Wert des
Vertragsanspruchs der IVP haben. Der Verkiufer ist bei einer Geltendma-
chungsentscheidung verpflichtet, eine Kaufsache mittlerer Art und Giite
frei von Sach- und Rechtsmingeln zu verschaffen.

Eine andere Situation ergibt sich allerdings, wenn im Vertrag von An-
fang an eine Stiickschuld vereinbart wurde. Eine Stiickschuld liegt typi-
scherweise vor, wenn der Leistungsgegenstand ein Einzelstiick (z. B. ein
Kunstwerk, eine Individualanfertigung) oder eine Gebrauchtware (z. B.
Oldtimer und sonstige historischen Gegenstinde) ist. Eine Verschlechte-
rung des Vertragsgegenstandes, etwa bei Umwelteinfliissen oder Materi-
alermiidung, fihrt dann gleichfalls zu einem Wertverlust des Vertragsan-
spruchs der IVP.

Ferner ist der Verkiufer nur zur Ubereignung eines bestimmten Kauf-
gegenstandes verpflichtet, wenn vor Insolvenzeréfinung eine Konkretisie-
rung stattfand. Zu denken ist vor allem an die Fille, in denen vor
Verfahrenseroffnung bereits ein Annahmeverzug des Insolvenzschuldners
eingetreten war. Gem. §243 Abs.2 BGB konkretisiert sich beim Annah-
meverzug die Gattungsschuld in eine Stiickschuld. Der Anspruch des Leis-
tungsberechtigten ist dann nur noch auf die Ubereignung genau dieser
Kaufsache gerichtet. Verschlechtert sich der Gegenstand, so verliert auch
der Vertragsanspruch der IVP an Wert. Und mit Wertverlust des Vertrags-
anspruchs der IVP verliert auch die AVP gleichfalls Teile ihrer Sicherheit.

c. Vertragsgegenstand stellt kein Sicherungsgegenstand fiir den Anspruch
der AVP dar

Anstatt den Vertragsanspruch der IVP als Sicherheit der AVP anzusehen,
ist es vorstellbar, dass filschlicherweise der Vertragsgegenstand als Sicher-
heit betrachtet werden konnte. Zur Klarstellung soll hier daher angespro-
chen werden, warum der Gegenstand nicht der richtige Bezugspunkt ist.
Ein Verkaufer, der den vertraglich geschuldeten Gegenstand schon ein-
gekauft oder produziert hat (dann Werklieferungsvertrag) konnte seinen
Kaufpreisanspruch gegen die IVP als durch den Kaufgegenstand gesichert
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ansehen. Es wire nachvollziehbar, dass eine Absicherung zunichst in
dem Wert eines Gegenstandes geschen wird und nicht in erster Linie
in einem unkorperlichen Anspruch, der zudem die eigene, noch zu er-
fullende Verbindlichkeit darstellt. Eine Bestitigung fir diese irrtimliche
Annahme konnte durch einen Blick ins Bilanzwesen gefunden werden.
Ist die AVP im Zeitpunkt der Insolvenzeroffnung im Besitz der Ware,
findet bei einer Geltendmachungsentscheidung ein Aktivtausch state (Wa-
re gegen Kaufpreis). Durch die Moglichkeit, eine Einrede zu erheben, ist
die AVP vor Ausfillen geschitzt. Solange der Kaufpreis nicht vollstindig
gezahlt wurde, verbleibt die Ware in ihrem Vermoégen. Und auch bei der
Nichtgeltendmachungsentscheidung, behilt die AVP ihre Eigentiimerstel-
lung beziiglich des Kaufgegenstandes. Auch wenn also im Zeitpunkt der
Insolvenzerdffnung unklar ist, welche Verwertungsentscheidung beziglich
der Forderung der IVP getroffen wird, ist fir die AVP sicher, dass der
Warenwert in ihrer Bilanz erhalten bleibt - entweder als Sachgut oder
als Kassenbestand. Daher konnte also ein Verkaufer geneigt sein, den in
seinem Besitzt bereits vorhandenen Vertragsgegenstand als Sicherheit fiir
seine Kaufpreisforderung anzusehen.

Doch ist dieses Verstindnis nicht korrekt und die Sicherheit der Kauf-
preisforderung kann allein im Ubereignungsanspruch gefunden werden.
Da die Ware und der Ubereignungsanspruch beziiglich der Ware identisch
im Wert fallen und steigen, macht es rein rechnerisch keinen Unterschied,
ob auf den Wert der Ware oder den Wert des Ubereignungsanspruchs
abgestellt wird. Gleichwohl ist es systematisch fehlerhaft, die Ware als
Bezugspunkt anzusehen. Wenn der Verkaufer seinen Kaufpreisanspruch
gegen den Vertragspartner aufSerhalb einer Insolvenz vollstreckt, kann er
nicht in die Ware vollstrecken, da sich diese ja noch in seinem eigenen
Vermdgen befindet und nicht in dem des Vertragspartners. Anders ist es
mit dem Ubereignungsanspruch, dieser steht in der Inhaberschaft des Ver-
tragspartners und ist damit ein geeigneter Vermdgensgegenstand fir eine
Vollstreckung. An dieser Konstellation dndert sich auch durch den Eintritt
der Insolvenz nichts. Das Insolvenzvermdgen umfasst alle Vermogensge-
genstande des Schuldners und damit auch den Ubereignungsanspruch
aus dem noch nicht erfillten Kaufvertrag. Somit erklart sich, dass der
Ubereignungsanspruch der IVP die Sicherheit des Vertragsanspruchs der
AVP darstellt.

Auch in Hinblick auf die Bildung der Differenzforderung bei einer
Nichtgeltendmachungsentscheidung zeigt sich, dass der korrekte Bezugs-
punkt der Wert des Anspruchs der IVP ist. Hier findet eine Verrechnung
der Werte der wechselseitigen Anspriiche des noch nicht erfillten Vertrags
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statt und eben nicht eine Verrechnung der Werte des Vertragsanspruchs
der AVP und des Vertragsgegenstandes.

Die Sicherheit der AVP ist demnach allein im Wert des Vertragsan-
spruchs der IVP (hier im Ubereignungsanspruch) zu erblicken. Und
ein Wertverlust des Ubereignungsanspruchs kann hervorgerufen werden
durch einen gesunkenen Marktpreis hinsichtlich des Vertragsgegenstandes
oder durch einen Wertverlust des konkretisierten Gegenstandes.

4. Bewertung der Differenzforderung und Erginzung durch
Wertausgleichanspruch

a. Verwertungsentscheidung als Bewertungszeitpunke

Wird die Nichtgeltendmachungsentscheidung von der Insolvenzverwal-
tung getroffen, so kommt es zu einer Verrechnung bzw. zu einem Abrech-
nungsverhaltnis beziglich der zu diesem Zeitpunkt noch nicht erfillten
Vertragsanspriiche.?” Der AVP steht der Wert des Vertragsanspruchs der
IVP, den dieser am Tag der Verwertung besitzt, zur Befriedigung ihrer For-
derung zur Verfiigung und der verbleibende Restbetrag der Forderung der
AVP wird quotal befriedigt.”’¢ Auch wenn in diesen Textpassagen nicht
ausdricklich der Zeitpunkt fiir die Wertermittlung der Anspriiche erdrtert
wird, lasst sich herausarbeiten, dass der Tag der Verwertungsentscheidung
mafSgeblich sein soll. Auch die Formulierung, dass eine Umwandlung
oder Umgestaltung der Erfullungsanspriiche durch die Nichtgeltendma-
chungsentscheidung stattfindet,””” deuten ebenfalls darauf hin, dass der
Zeitpunkt der Verwertungsentscheidung relevant fiir die Berechnung der
Forderung wegen Nichterfillung 1.S.d. § 103 Abs.2 Satz2 InsO ist. Und
letztlich spricht hierfiir noch ein Vergleich mit der Einzelzwangsvollstreck-
ung, bei der es hinsichtlich der Befriedigung der AVP ebenfalls allein
auf den Wert des Vertragsanspruchs der IVP am Tag der Verwertung an-
kommt. Nur der Erlos, der am Tag der Verwertung realisiert wird, kann zu
einer Befriedigung fihren. In diesem Sinne erklart auch Huber, dass sich
der Wert des Anspruchs der IVP nach dem objektiven Wert richtet, den

275 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (464); Nerlich/Romermann-InsO/Balthasar,
§103 Rn. 62.

276 Vgl. von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (464).

277 Nerlich/Romermann-InsO/Balthasar, §103 Rn.62; Andres/Leithaus-InsO-
Komm/Andres, § 103 Rn. 34.

117

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748937135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 2: Wertausgleichsinstitut bei Verdinderungen der Befriedigungsverhiltnisse

dieser Vertragsanspruch bei einer Pfindung und Verwertung am Markt
realisiert.”8

Wird die Differenzforderung mit den Werten der Vertragsanspriiche am
Tag der Verwertung ermittelt, so wird ihre Hohe von bereits eingetretenen
Wertverlusten des Vertragsanspruchs der IVP beeinflusst. Denn der Wert,
um den sich der Anspruch der IVP mindert, verringert die Befriedigung
durch Verrechnung im gleichen MafSe, wie er die Differenzforderung er-
hoht. Die Wertverluste des Vertragsanspruchs der IVP, welche wahrend
der Schwebezeit entstanden, werden nur quotal als Teil der Differenzfor-
derung befriedigt. Dies hiangt mit der unterschiedlichen Wertentwicklung
der Anspriche zusammen.

Der Wert des Vertragsanspruchs der AVP ist in der Konstellation mit
der AVP als leistungsverpflichtete Partei konstant. Der Anspruch ist auf
eine Geldleistung gerichtet, dessen Hohe vertraglich festgelegt wurde.
Auf welchen Zeitpunkt beziiglich des Anspruchs der AVP abzustellen ist,
bliebt hier aufgrund des konstanten Wertes irrelevant.

Anders ist es beim Wert des Vertragsanspruchs der IVP. Der Anspruch
ist auf die Ubergabe und Ubereignung des Vertragsgegenstandes gerich-
tet und der Wert des Anspruchs variiert durch Marktpreisschwankungen
oder Wertminderung des konkretisierten Vertragsgegenstandes. Dadurch
erhoht oder mindert sich die Differenzforderung der AVP. Ein Schaubild
soll diese Problematik verdeutlichen:

278 Vgl. MiinchKomm-InsO/Huber, § 103 Rn. 188, der fiir die Bewertung der Forde-
rungen der AVP den Vertrags- und Marktpreis miteinander vergleicht.
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1200

1000

800
600
400

200

Eroffnung Verwertung

=@=\\ert VA AVP (Kaufpreisforderung) Wert VA IVP (Ubereignungsanspruch)

Wert VA AVP = 1000 Euro (H6he der Kaufpreisforderung)

Wert VA IVP (1) =900 Euro
(Wert des Ubereignungsanspruchs bei Verfahrenseréffnung)

- Differenz VA AVP und VA IVP (1) = 100 Euro
Wert VA IVP (2) = 700 Euro (Wert des Ubereignungsanspruchs bei NGME)
- Differenz VA AVP und VA IVP (2) = 300 Euro

Am Tag der Insolvenzerdfinung wurde der AVP durch Verrechnung der
Vertragsanspriiche eine vollstindige Befriedigung in Hohe von 900 und
eine quotal zu befriedigende Differenzforderung in Hohe von 100 Euro in
Aussicht gestellt.

Am Tag der Verwertung erlangt die AVP jedoch durch Verrechnung
nur noch eine Befriedigung in Hohe von 700 und kann eine Differenzfor-
derung in Hohe von 300 Euro zur Tabelle anmelden.

Die Befriedigungseinbuflen bei Wertverlusten des Vertragsanspruchs der
IVP nur quotal durch Ausschiittung einer Insolvenzquote auszugleichen,
ist jedoch kein zufriedenstellendes Ergebnis. Auf diese Weise kdnnen ein-
getretene Wertverluste tblicherweise nur zu einem sehr geringen Teil
ausgeglichen werden. Der AVP werden erhebliche Nachteile durch den
Zeitablauf aufgeburdet.
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b. Insolvenzer6ffnung als Bewertungszeitpunkt und Erganzung durch
Wertausgleichanspruch

Moglicherweise ergibt sich durch die besondere Situation einer Gesamt-
vollstreckung gegen den Schuldner aber auch, dass fir die Bewertung
der Restforderung auf einen anderen Zeitpunkt abzustellen ist. Das Abstel-
len auf dem Tag der Verwertung entspricht zwar der Situation bei der
Einzelzwangsvollstreckung, diese ist allerdings dadurch gekennzeichnet,
dass der Schuldner solvent ist und zwischen den Glaubigern kein Ver-
teilungskonflikt besteht. In der Insolvenz reicht das Schuldnervermdgen
hingegen typischerweise nicht aus, um alle Verbindlichkeiten zu erfiillen.
Dies rechtfertigt es, ein anderes Regelungsregime wirken zu lassen. Das
Insolvenzverfahren unterscheidet sich vom Verfahren der Einzelzwangs-
vollstreckung beispielsweise durch den Verzicht auf das Priorititsprinzip
nach § 804 Abs.3 ZPO und der Geltung des insolvenzrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatzes.?”? Das Schuldnervermégen haftet in der Insol-
venz fur die gemeinschaftliche Befriedigung aller Glaubiger, §1 InsO.
Und auch die Glaubiger werden in der eigenstindigen Ausiibung ihrer
Rechte beschrinkt und sind den Regeln des Insolvenzrechts unterworfen.
Um nun auch fiir die Problematik von Befriedigungseinbufen der AVP
durch Wertverluste des Vertragsanspruchs der IVP eine interessengerechte
Losung zu finden, sollte erwogen werden, fir die Bewertung der Diffe-
renzforderung auf den Tag der Verfahrenseroffinung abzustellen. Zudem
sollte der AVP ein Wertausgleichsanspruch mit Massestatus zugesprochen
werden.

Bestand beispielsweise bei Verfahrenseréffnung eine Differenz zwischen
den Werten der Vertragsanspriiche von 100 Euro und erhdhte sich die
Differenz bis zum Tag der Verwertung um weitere 200 Euro, so soll
gleichwohl das urspringliche Verhaltnis magebend fiir die Bewertung
der Differenzforderung sein. Beziiglich aller nach Verfahrenseroffnung
eintretenden Wertverluste des Vertragsanspruchs der IVP sollte erginzend
ein neu zu schaffender Wertausgleichsanspruch im Rang einer Masseforde-
rung im Gesetz aufgenommen werden. Somit wiirden die Wertverluste des
Anspruchs der IVP in Héhe von 200 Euro in voller Hohe kompensiert
werden. (De lege lata wird allein auf die Differenz am Tag der Verwertung
abgestellt und so eine Differenzforderung in Hohe von 300 Euro gebildet,

279 Weiland, Par condicio creditorum, S. 10, 21; Werres, Grundrechtsschutz Insol-
venz, S. 26; Windel, JURA 2002, 230 (230, 232).
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auf die eine Quote ausgeschiittet wird. Der nach Verfahrenser6ffnung ein-
tretende Wertverlust ist damit ein Teil der Differenzforderung.)

Ein interessanter Aspekt ist, dass eine Differenzberechnung ebenfalls
mit den Werten der Anspriiche am Tag der Insolvenzeréffnung vorgenom-
men wurde, als die sogenannte ,,Erloschenstheorie“?%° die vorherrschende
Rechtsansicht war. Nach damaligem Verstindnis hatte bereits die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens das Vertragsverhaltnis umgestaltet. Daher
trat schon zu diesem Zeitpunke an die Stelle der beiderseitigen Erfillungs-
anspriche der einseitige Anspruch der AVP auf Nichterfillung.?8! Heute,
nach Aufgabe dieser Theorie, sollte sich an diesem Bezugspunkt nichts
andern. Schlieflich wird auch weiterhin die Ansicht vertreten, dass im
Verlust der Durchsetzbarkeit der Erfillungsanspriiche zugleich der Zeit-
punkt zu erkennen ist, indem der Rechtsgrund fiir die Forderung wegen
Nichterfilllung gelegt wird.?82 Der AVP ist damit eine Differenzforderung
in Hohe des Deltas am Tag der Verfahrenseroffnung zu gewihren und
wiahrend der Schwebezeit eintretende Wertverluste vollstindig aus der
Masse zu kompensieren.

c. Auswirkung des Falligkeitszeitpunkes (Falligkeit vor und nach
Verfahrenser6ffnung)

Drei Varianten sind beziglich des Falligkeitszeitpunktes der Vertragsan-
spriiche als Moglichkeiten zu unterscheiden. Der Leistungstermin kann
zeitlich bereits vor der Erdffnung des Insolvenzverfahrens eingetreten sein
oder aufgrund vertraglicher Absprachen zu einem Zeitpunkt vereinbart
sein, der nach der Verfahrenseréffnung liegt. Im letzteren Fall ist nochmals

280 Die hochstrichterliche Rechtsprechung ging zunichst davon aus, dass durch
die Eroffnung des Insolvenzverfahrens die Erfillungsanspriiche aus dem gegen-
seitigen Vertrag erloschen. So noch: BGH, Urt. v. 11.02.1988 - IX ZR 36/87 =
NJW 1988, 1790 (1791); BGH, Urt. v. 29.01.1987 - IX ZR 205/85 = NJW 1987,
1702 (1703); von dieser Theorie wandte sich der BGH jedoch 2002 wieder ab
und erklérte fortan, dass die Anspriiche ohne ein Erfiillungsverlangen der Insol-
venzverwaltung nur ihre Durchsetzbarkeit verlieren: BGH, Urt. v. 25.04.2002
- IX ZR 313/99 = NJW 2002, 2783, 3. LS; siche zu dieser Thematik auch: von
Wilmowsky, ZIP 2012, 401 (403); JaegerKomm-InsO/Jacoby, § 103 Rn. 20 ff.

281 MiuinchKomm-InsO/Huber, §103 Rn.189; siche hierzu auch: Tintelnot, ZIP
1995, 616 (618).

282 So: MiinchKomm-InsO/Huber, § 103 Rn. 21, 189.
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zu differenzieren, ob der Falligkeitstermin vor der Verwertungsentschei-
dung eingetreten ist oder dies nicht der Fall ist.

aa. Filligkeit vor Verfahrenseroffnung

RegelmiRig werden die Vertragspartner an einer schnellen Erbringung der
Leistungen interessiert sein und die Anspriiche sofort fillig sein. Diesen
Ansatz spiegelt auch die Vorschrift des §271 Abs.1 BGB wider, wenn
es dort heif§t: ,Ist eine Zeit fir die Leistung weder bestimmt noch aus
den Umstinden zu entnehmen, so kann der Glaubiger die Leistung sofort
verlangen, der Schuldner sie sofort bewirken.“ Somit liegt typischerweise
der von den Parteien vereinbarte Falligkeitszeitpunke der Leistungen, also
der Zeitpunkt, ab den der Glaubiger seine Leistung fordern kann bzw. ab
den der Schuldner leisten muss, noch vor der Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens.

In der Zeit der Solvenz sind die Vertragspartner durch die Regeln des
BGB geschiitzt, wenn trotz Eintritt der Falligkeit keine Leistung erbracht
wird. Hierbei ist insbesondere auch an den Schutz durch § 304 BGB oder
§ 670 BGB zum Ersatz von Aufwendungen zu denken.

Wird nun das Insolvenzverfahren eroffnet, besitzt die AVP nach wie
vor einen filligen Zahlungsanspruch gegen die IVP, doch ihr wird eine
Einzelverwertung des Vertragsanspruchs der IVP verwehrt und ein Warten
auf die Verwertungsentscheidung abverlangt. Kommt es zu Wertverlusten
des Vertragsanspruchs der IVP, erfihrt sie verfahrensbedingte Belastungen
in Form von Befriedigungseinbuflen. Diese sollten ausgeglichen werden.
Der Wertausgleichsanspruch erfasst daher den Wertverlust des Vertrags-
anspruchs der IVP in der Zeitspanne ab der Insolvenzer6ffnung bis zur
Verwertungsentscheidung. Und die Hohe der Forderung wegen Nichter-
fallung nach § 103 Abs. 2 Satz 1 InsO ergibt sich aus der Verrechnung der
Vertragsanspriiche mit den Werten, den diese am Tag der Insolvenzeroff-
nung besitzen.
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Diese Sachlage wird in folgender Darstellung veranschaulicht:

Falligkeit der Vertragsanspriiche
vor Verfahrenserdffnung

| ! | |
|
Vertragsschluss Verfahrenseroffnung Verwertung
NGME

\ Y )

§ 304 BGB, insolvenzrechtlicher Wertausgleichs-
§ 670 BGB anspruch mit Massestatus

Bildung der
Differenzforderung

Die AVP ist in der Zeit der Solvenz durch die Regeln des BGB geschiitzt. In Betracht
kommen in dieser Zeit u. a. Anspriiche aus § 304 BGB und § 670 BGB.

Im Insolvenzverfahren steht ihr im Falle der Nichtgeltendmachungsentscheidung eine
quotale Befriedigung der Differenzforderung zu. Dies ist die verbleibende Restforderung des
Anspruchs der AVP nach Verrechnung der wechselseitigen Anspriiche. Wichtig ist, dass
hierbei die Anspruchswerte am Tag der Insolvenzer6ffnung herangezogen werden.

Bis zur Verwertungsentscheidung kann sich der Wert des Vertragsanspruchs der IVP
verdndern. Der AVP drohen Befriedigungseinbuflen, wenn sich der Wert aufgrund von
Marktschwankungen oder Verschlechterung des konkretisierten Vertragsgegenstands
verringert. Daher sind ab Insolvenzer6ffnung Wertverluste des schuldnerischen Anspruchs
iiber einen Wertausgleichsanspruch, dem Massestatus zugesprochen werden muss, zu
kompensieren, wenn eine Nichtgeltendmachungsentscheidung getroffen wird.

bb. Filligkeit nach Verfahrenser6ffnung aber vor
Verwertungsentscheidung

Notwendige Modifikationen beziiglich des neu im Gesetz aufzunehmen-
den Wertausgleichsanspruchs und der Berechnung der Differenzforderung

ergeben sich, wenn von den Parteien ein zukiinftiger Zeitpunke fir die
Falligkeit des Anspruchs der AVP vereinbart wurde und dieser nach der
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Insolvenzeroffnung liegt.?83 Zu beachten ist das bei Kaufvertragen tber
Waren und Vertrage Gber Finanzleistungen, deren Vertragsgegenstinde
einen Markt und Borsenpreis besitzen, unter die Regelung des § 103 InsO
oder § 104 InsO fallen konnen. Wahrend § 103 InsO eine Verwertungsent-
scheidung vorsieht, erfahrt das Vertragsverhiltnis durch § 104 InsO eine
vorzeitige Beendigung, wenn gegen eine der beiden Vertragsparteien das
Insolvenzverfahren eroffnet wird. Welche Norm einschlagig ist, bemisst
sich nach der Vereinbarung zum Zeitpunkt der Lieferung. Beziglich Wa-
renterminvertrigen muss eine Fixschuld vereinbart worden sein, damit sie
in den Anwendungsbereich des § 104 InsO fallen. Dies beinhaltet, dass die
Einhaltung einer bestimmten Leistungszeit zu den Leistungspflichten ge-
hort.284 Beziiglich Finanzleistungen muss keine Fixschuld vereinbart wor-
den sein, es geniigt wenn fir die Leistung ein bestimmter Zeitpunkt oder
eine bestimmte Frist vereinbart worden war.?8> Da durch die Norm die
Verwertungsentscheidung vorgegeben und keine Schwebezeit tiber den
noch nicht erfiillten Vertrag erzeugt wird, entfallen die Nachteile der AVP
durch Zeitablauf. Die nachfolgenden Ausfihrungen gelten daher nur fir
Kaufvertrige, in denen eine zukiinftige Leistungszeit vereinbart wurde,
aber nicht das Merkmal einer Fixschuld vorliegt, weshalb die Vertrige
weiterhin vom § 103 InsO erfasst sind.

Sofern eine Leistungszeit vereinbart wurde, ergibt sich aus §271 Abs. 2
BGB, dass die Leistung nicht vor dieser Zeit verlangt werden kann, der
Schuldner sie aber vorher bewirken kann. Sofern beispielsweise ein Ver-
kdufer in der Solvenz noch keine Zahlung vom Kiufer verlangen kann, da
ein zukinftiger Leistungszeitpunkt vereinbart wurde, verursacht auch das
Insolvenzverfahren in diesem Stadium noch keine verfahrensbedingten
Belastungen. Mogliche Wertverluste des Anspruchs der IVP, die vor der
vereinbarten Filligkeit des Anspruchs der AVP eintreten und deswegen
im Falle einer Verwertung des Anspruchs der IVP zu einem geminderten
Erl6s fithren, fallen in das von der AVP eingegangene Risiko. Solange kei-
ne insolvenzrechtliche Belastung vorliegt, bedarf es auch keines Ausgleichs
durch die Regeln des Insolvenzrechts. Wertschwankungen des Vertrags-
anspruchs der IVP werden erst ab dem vertraglich vereinbarten Termin
der Filligkeit des Anspruchs der AVP in einem Wertausgleichsanspruch
berticksichtigt.

283 Zu beachten ist, dass § 104 InsO fiir die dort genannten Termingeschifte eine
Sonderregelung vorsieht, nach der eine Verwertungsentscheidung entfallt.

284 Kibler/Pritting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 64.

285 Kiibler/Pritting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 65.
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Der §41 Abs.1 InsO besagt zwar, dass nicht fillige Forderungen als
fillig gelten und es kommt zu einer Vorverlegung des Filligkeitszeitpunkts
des Anspruchs der AVP auf den Termin der Verfahrenseroffnung,?%¢ hier-
bei handelt es sich allerdings um eine Fiktion, um das Gesamtvollstre-
ckungsverfahren fir alle Glaubiger betreiben zu kénnen.?¥” Die Falligstel-
lung ist erforderlich, um die Forderungen der Glaubiger zu berechnen
und die Erlosverteilung zu prifen.?$® Diese vorgezogene Filligkeit darf
aber keine Auswirkungen auf den insolvenzrechtlichen Wertausgleichsan-
spruch der AVP haben. Wihrend der Solvenz kann es vor Eintritt der
Filligkeit nicht zu einem Glaubigerverzug kommen, sodass der Vertrags-
partner beispielsweise keinen Anspruch aus § 304 BGB hitte. Wiirde nun
der AVP aufgrund der vorgezogenen Falligkeit ein Ausgleichsanspruch
schon ab Verfahrenseroffnung gewiahrt werden, so stinde sie im Insolvenz-
verfahren besser als aufferhalb des Verfahrens. Ein solches Ergebnis muss
vermieden werden.

Erst ab der vereinbarten Falligkeit des Vertragsanspruchs der AVP
beginnt somit die Zeitspanne, die fir die Bewertung des Wertausgleich-
sanspruchs relevant ist. Und fiir die Berechnung der Differenzforderung
ergibt sich ebenfalls, dass nicht die Verfahrenseroffnung, sondern der Zeit-
punkt der vereinbarten Filligkeit mafSgeblich ist. Es soll eine Verrechnung
der Vertragsanspriiche mit den Werten am Tag der Falligkeit erfolgen.
Wertschwankungen des Anspruchs der IVP, die vor der vereinbarten Fal-
ligkeit des Anspruchs der AVP eintraten, dirfen keinen Einfluss auf die
Hohe der Differenzforderung haben, da die AVP zu diesem Zeitpunkt
auch in der Solvenz noch nicht zu einer Einzelverwertung des Vertragsan-
spruchs der IVP berechtigt ware.

286 Die Vorschrift erfasst nur Forderungen der Glaubiger gegen den Schuldner.
Die Insolvenzverwaltung hat kein Recht, von der AVP vorzeitig die geschuldete
Leistung zu verlangen. Siehe hierzu: MiinchKomm-BGB/Bitter, § 41 Rn. 1, 5.

287 HeidelbKomm-InsO/Marotzke, § 41 Rn. 13.

288 HeidelbKomm-InsO/Marotzke, § 41 Rn. 1, 13.
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Zur Veranschaulichung folgende Darstellung:

Falligkeit des VA AVP
nach Verfahrenser6ffnung aber
vor Verwertungsentscheidung

e

Verfahrenseroffnung Verwertung
NGME

e

insolvenzrechtlicher
Wertausgleichsanspruch
mit Massestatus

Bildung der
Differenzforderung

Der AVP steht eine Differenzforderung zu, wenn eine Nichtgeltendmachungsentscheidung
getroffen wird. Maligeblich sind fiir die Bildung der Restforderung die Werte der Anspriiche
am Tag der Filligkeit des Vertragsanspruchs der AVP.

Eingetretene Wertverluste des schuldnerischen Anspruchs werden ab Filligkeit des
Anspruchs der AVP und bis zur Verwertungsentscheidung iiber einen
Wertausgleichsanspruch als Masseverbindlichkeit erstattet, wenn eine
Nichtgeltendmachungsentscheidung getroffen wird.

cc. Filligkeit nach Verfahrenseréffnung und nach
Verwertungsentscheidung

Ist fur die Falligkeit des Vertragsanspruchs der AVP ein zukiinftiger Zeit-
punket vereinbart und wird die Verwertungsentscheidung vorher getrof-
fen,?? so besteht kein insolvenzrechtlicher Wertausgleichsanspruch gegen
die restlichen Glaubiger. Da der Leistungstermin noch nicht eingetreten

289 Bereits unter KO war es anerkannt, dass die Verwertungsentscheidung auch
schon vor dem Filligkeitszeitpunkt getroffen werden kann und dementspre-
chend auch in § 17 KO normiert: ,Der Verwalter mufS auf Erfordern des ande-
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war, kommt es durch die Zeit, die zur Vorbereitung der Verwertungsent-
scheidung benétigt wird, nicht zu verfahrensbedingten Belastungen der
AVP. Der Vertragspartner konnte vor Falligkeit seines Anspruchs nicht
die Gegenleistung im Wege einer Einzelzwangsvollstreckung verwerten
und hatte mit der vertraglichen Vereinbarung selbst das Risiko auf sich
genommen, dass er von einer fir ihn negativ laufenden Marktentwicklung
betroffen sein konnte. Wihrend des Insolvenzverfahrens kann es nicht
zu Befriedigungseinbuflen der AVP aufgrund eines Wertverlustes des An-
spruchs der IVP kommen, wenn die Verwertungsentscheidung noch vor
Filligkeit des Anspruchs der AVP getroffen wird. Auch wenn es zu Wert-
schwankungen des Vertragsanspruchs der IVP wahrend der Vorbereitung
der Verwertungsentscheidung kommt, missen diese nicht von den restli-
chen Glaubigern ausgeglichen werden. Zudem ist die Differenzforderung
mit den Werten zu bilden, welche die Vertragsanspriiche am Tag der
Verwertung besitzen.

Hierzu folgende Darstellung:

Filligkeit des VA AVP
nach Verwertung des VA IVP

| | L ] :
| | |

Verfahrenser6ffnung Verwertung

In dieser Fallvariante besitzt die AVP keinen Wertausgleichsanspruch.

Der AVP steht lediglich eine Differenzforderung zu, wenn eine Nichtgeltendmachungs-
entscheidung getroffen wird. MaBgeblich sind dabei die Anspruchswerte der Forderungen
am Tag der Verwertung.

ren Teils, auch wenn die Erfiillungszeit noch nicht eingetreten ist, demselben
ohne Verzug erkliren, ob er die Erfiillung verlangen will.
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d. Vorschau auf die Situation der Wertsteigerung des Vertragsanspruchs
der IVP
1250
1200
1150
1100
1050

1000

950

900
Eroffnung Verwertung

=—@=\\ert VA AVP (Kaufpreisforderung) Wert VA IVP (Ubereignungsanspruch)

Wert VA AVP = 1000 Euro (Hohe der Kaufpreisforderung)

Wert VA IVP (1) = 1000 Euro
(Wert des Ubereignungsanspruchs bei Verfahrenseroffnung)

- Differenz VA AVP und VA IVP (1) = 0 Euro
Wert VA IVP (2) = 1400 Euro (Wert des Ubereignungsanspruchs bei NGME)
- Differenz VA AVP und VA IVP (2) = 400 Euro (zugunsten der IVP)

Steigt der Wert des Vertragsanspruchs der IVP, so wird typischerweise
von der Insolvenzverwaltung die Durchfithrung des Vertrags verlangt, da
sich durch die Vertragserfiilllung der Wert der Insolvenzmasse erhoht.
Im obigen Beispiel wiirde der Glaubigergemeinschaft bei einer Geltend-
machungsentscheidung durch die Ubereignung des Kaufgegenstandes ein
Wert von 1400 Euro zuflieen. Gegentiber der AVP miisste jedoch nur die
Kaufpreiszahlung in Hohe von 1000 Euro beglichen werden. Der Wertzu-
wachs von 400 Euro steht dann zur Befriedigung der restlichen Glaubiger
zur Verfiigung.

Wiirde in dieser Situation dennoch eine Nichtgeltendmachungsent-
scheidung getroffen werden, was unter Umstinden fir die IVP wirtschaft-
lich sinnvoll ist und selbstverstandlich moglich ist, wird der Anspruch der
AVP durch die Verrechnung tber seinen Wert hinaus befriedigt. Ob bei
Wertsteigerung des Vertragsanspruchs der IVP gleichfalls ein Ausgleichs-
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anspruch der tbrigen Glaubiger gegen die AVP bestehen soll, wird am En-
de dieses Kapitels erortert.

e. Alternativmodell - Verwertungsentscheidung auf der Grundlage der
Vertragswerte bei Verfahrenseroffnung

Es wurde in den vorangehenden Abschnitten dafiir pladiert, fir die Ver-
rechnung der Werte der gegenseitigen Vertragsanspriiche auf den Zeit-
punkt der Verfahrenserdffinung abzustellen und auf dieser Grundlage
die Differenzforderung zu bilden. Dieser Ansatz weckt die Frage, ob
dann nicht auch die Verwertungsentscheidung auf der Grundlage der
Anspruchswerte bei Verfahrenseroffnung getroffen werden soll und nicht
auf der Grundlage der Anspruchswerte zum Zeitpunkt der Verwertungs-
entscheidung, wie es derzeit der Fall ist. Eine Verwertungsentscheidung,
die allein die Werte der Vertragsanspriiche zu Beginn des Verfahrens be-
rucksichtigt und spatere Verinderungen nicht beachtet, birgt allerdings
Gefahren.

Diesbeziiglich gilt es hervorzuheben, dass es die Aufgabe der Insolvenz-
verwaltung ist, alle bestehenden Vermogensgegenstinde zum Vorteil der
Insolvenzmasse bzw. zum Vorteil der Glaubiger zu verwerten.?® Dies
beinhaltet, dass eine Geltendmachungsentscheidung nur fiir jene Vertrige
getroffen werden darf, die fir die IVP vorteilhaft sind. Bei den fiir die
IVP unginstigen Vertrigen darf die Insolvenzverwaltung die Anspriiche
der IVP hingegen nicht durchsetzen, sondern muss eine Nichtgeltendma-
chungsentscheidung treffen.?! Wiirde sie auch beziiglich dieser Vertrige
eine Geltendmachungsentscheidung treffen und verliert dadurch die Insol-
venzmasse an Wert, wiirde der Verwalter aller Wahrscheinlichkeit nach in
Haftung genommen werden, sofern keine sonstigen besonderen Umstin-
de fir eine Geltendmachungsentscheidung sprechen. Aus diesem Grund
muss die Verwertungsentscheidung auf Basis der Anspruchswerte zum
Zeitpunkt der Verwertungsentscheidung getroffen werden. Nur so kann
die Insolvenzverwaltung ihre Aufgaben erfillen. Um die bestmdgliche
Befriedigung der Glaubiger zu erzielen, muss der Insolvenzverwaltung
das Recht und die Pflicht zugesprochen werden, alle ihr wahrend der

290 Siehe hierzu: Kibler/Priitting/Bork-InsO/von Wilmowsky, §104 Rn. 31; von Wil-
mowsky, ZIP 2012, 401 (407); ebenfalls kritisch: Hdsemeyer, Insolvenzrecht,
Rn. 20.34.

291 Vgl.: Kibler/Priitting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 29, 30.
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Schwebezeit zufliefenden Informationen zu nutzen und fir ihre Verwer-
tungsentscheidung einzusetzen. Eine Verwertungsentscheidung, die allein
auf Basis der Anfangswerte getroffen wird, ignoriert diese Aspekte und
wirde die ungesicherten Glaubiger letztlich schlechter stellen.

Zu bedenken ist in diesem Zusammenhang auch, dass es fir eine
wirtschaftlich glinstige Verwertungsentscheidung nicht nur auf mégliche
Wertveranderungen ankommt, die es zu bericksichtigen gilt, sondern
auch die Frage der Brauchbarkeit eines Gegenstandes bzw. einer Leistung
Relevanz besitzt und diese beiden Faktoren kumulativ auftreten kénnen.
Es ist die Gesamtsituation zu betrachten. Ob etwa fiir eine Unternehmens-
fortfihrung ein Rohmaterial bendtigt wird, kann von dessen Marktpreis
abhingig sein und der damit verbundenen Frage, ob das Endprodukt
erfolgreich am Markt positioniert werden kann. Und sollte sich zudem
der Market z. B. durch nationale oder internationale Ereignisse wihrend
der Schwebezeit grundlegend verandert haben, so wird die Abwagungsent-
scheidung, die bei der Verwertung getroffen wird, von weiteren Kompo-
nenten beeinflusst. Diese mehrdimensionale Entscheidung, will man sie
zum Wohle der Glaubigergesamtheit treffen, muss immer die aktuellen
Werte und neusten Erkenntnisse einbezichen. Die Aspekte zu trennen
oder fir die Entscheidung kiinstlich auf einen anderen Zeitpunkt und
Erkenntnisstand abzustellen und damit wichtige Faktoren auszublenden,
kann in Insolvenzverfahren nicht zum Erfolg fithren. Die Verwertungsent-
scheidung sollte demnach insgesamt auf Grundlage aller vorhandenen In-
formationen zum Zeitpunkt der Verwertungsentscheidung getroffen wer-
den. Das eingangs in diesem Unterabschnitt prasentierte Alternativmodell
ist somit nicht vorzugswiirdig.

f. Zwischenergebnis - Bewertung der Differenzforderung erganzt mit
Wertausgleichsanspruch

Nach derzeitiger Rechtslage wird die Differenzforderung des § 103 Abs. 2
Satz1 InsO zum Zeitpunkt der Entscheidung tiber die Verwertungsent-
scheidung des Vertrags gebildet. Derjenige Teil der Differenzforderung des
§103 Abs.2 Satz1 InsO, der bei dieser Bewertung auf die Verringerung
des Wertes des Vertragsanspruchs der IVP wihrend der Schwebezeit ent-
fallt, sollte aber nicht in Hohe der Insolvenzquote, sondern in voller Hohe
befriedigt werden.

Nach dem in dieser Arbeit befirworteten neuen Regelungsmodell sind
der AVP nach der Verrechnung der Werte der gegenseitigen Anspriiche
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eine quotal zu befriedigende Differenzforderung und ein aus der Masse zu
befriedigender Wertausgleichsanspruch zu gewahren.

Der maflgebliche Zeitpunkt fiir die Bewertung der Differenzforderung
ist beziiglich bereits falliger Forderungen die Verfahrenseroffnung. Beziig-
lich des Wertausgleichsanspruchs ist zu ermitteln, ob es zu einem Wert-
verlust des Vertragsanspruchs der IVP wahrend der Schwebezeit kam. Es
ist daher der Wert des Anspruchs am Tag der Verfahrenseroffnung und
am Tag der Verwertungsentscheidung heranzuziehen. (Dieses Vorgehen ist
notwendig, da anderenfalls ein und derselbe Nachteil der AVP zweimal
beriicksichtigt werden wiirde. Wiren fir die Berechnung der Differenzfor-
derung weiterhin die Werte der Vertragsanspriiche am Tag der Verwer-
tungsentscheidung mafgeblich, wiirde ein Wertverlust des Anspruchs des
IVP sowohl quotal mit der Differenzforderung und ein weiteres Mal im
Wege des Wertausgleichsanspruchs befriedigt werden. Dies gilt es zu ver-
meiden.)

War der Vertragsanspruch der AVP zur Zeit der Verfahrenseréffnung
noch nicht fillig geworden, so sind die Berechnungen anzupassen. Fir
die Berechnung der Differenzforderung ist der Falligkeitstag mafgeblich
und fiir den Wertausgleichsanspruch ist auf die Zeitspanne zwischen Fil-
ligkeit und Verwertungsentscheidung abzustellen. Sollte die Verwertungs-
entscheidung vor der Filligkeit getroffen werden, ergibt sich konsequen-
terweise, dass kein Wertausgleichsanspruch besteht.

5. Argumente und Orientierungen fiir ein Wertausgleichsinstitut
Nachfolgend sollen die Argumente fiir die Erweiterung des Insolvenzvert-
ragsrechts um ein neues Wertausgleichsinstitut vorgestellt werden. Dabei
wird auf die im Insolvenzrecht bereits enthaltenen Leitgedanken und exis-
tierenden Regelungen Bezug genommen und schliefSlich ein vergleichen-
der Blick auf die Optionsrechte gerichtet.

a. Grundsatze des Verwertungs- und Verteilungsrechts

Zur Kompensation der Folgen einer erzwungenen Vertragsbindung der

AVP konnten die insolvenzrechtlichen Grundsitze der Verfahrenskosten-
zuteilung und Verteilungsgerechtigkeit greifen.
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aa. Feststellung und Folgen einer erzwungenen Vertragsbindung

Im Insolvenzrecht etablierten sich eine ganze Bandbreite von Regelungen,
welche verhindern, dass die Glaubiger unkontrolliert auf die einzelnen Ge-
genstinde des Schuldnervermdgens zugreifen und so die Unternehmens-
tatigkeit zum Erliegen bringen konnten. Durch das Auseinanderreiffen
der Gegenstinde, die fiir die unternehmerische Tatigkeit benotigt werden,
wurden die ungesicherten Glaubiger am Ende schlechter stehen, als bei
einem koordinierten Verfahren. Damit das Verfahren zur Verwertung des
Schuldnervermdgens funktionstauglich ist und eine gemeinschaftliche Ab-
wicklung und Verteilung gewihrleistet werden kann, missen daher die in-
dividuellen Verwertungsbefugnisse der Glaubiger aufgehoben werden.??
Bis zum Berichtstermin, in dem uber das Schicksal des Unternehmens
entschieden wird, soll das Vermogen des Schuldners grundsitzlich verwal-
tet, aber nicht verwertet werden.?”> Das Fortfithrungsgebot, das in §22
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 InsO fiir das Eroffnungsverfahren und in § 159 InsO fiir
das eroffnete Verfahren eine Verankerung gefunden hat, schafft die Vor-
aussetzungen, damit die Glaubiger tGber ein intaktes Unternehmen eine
Verwertungsentscheidung treffen konnen und sich diejenige Verwertungs-
entscheidung durchsetzen kann, die den hochsten Ertrag verspricht.?%4

Die gleichen Regelungen, die eine Neutralitit des Insolvenzverwer-
tungsrechts schaffen, damit sich die Verwertungserlose erhohen, bewirken
fir die AVP eine Vertragsbindung an den insolventen Schuldner und fi-
nanzielle Belastungen. Die AVP wird ebenso wie die absonderungsberech-
tigten Glaubiger und die Insolvenzglaubiger daran gehindert, eigenstindig
beziiglich der Befriedigung ihrer Forderung titig zu werden. Thnen ist
die Austibung ihrer Verwertungsrechte wihrend des Verfahrens nicht ge-
stattet. Das Verbot der Einzelzwangsvollstreckung aus § 89 Abs. 1 InsO un-
tersagt es den Glaubigern auferhalb des Gesamtvollstreckungsverfahrens
in das Vermogen der IVP zu vollstrecken. Und die insolvenzrechtlichen
Regeln zum Anfechtungsrecht und zum Aufrechnungsrecht zielen darauf
ab, eine bereits erfolgte, aber anfechtbare Vermogensverschiebung zu kor-
rigieren, indem der Vermogensgegenstand nach § 143 InsO zurtickgewihrt

292 Von Wilmowsky, 100 Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt 2014, 655 (661);
siehe auch: von Wilmowsky, Europaisches Kreditsicherungsrecht, S. 227, 228.

293 Keinesfalls soll die Entscheidung tber den weiteren Verlauf schon durch die Er-
offnung des Insolvenzverfahrens vorweggenommen werden, siehe: Schoneberger,
Bankenrestrukturierung und Bankenabwicklung, S. 252.

294 Vgl. RegE fir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, S.77; siche auch: Hdcker, ZIP
2001, 995 (995).

132

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748937135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Insolvenz des Leistungsberechtigten - Wertverluste des Anspruchs der IVP

werden muss. Das Insolvenzvertragsrecht bekraftigt diese Einschrankun-
gen, indem beziiglich eines beiderseitig noch nicht erfiillten Vertrags ein
Schwebezustand erzeugt wird und der AVP ein Warten auf die Entschei-
dung des endgiltigen Insolvenzverwalters oder des Insolvenzschuldners
bei einer Eigenverwaltung abverlangt wird. Denn ein nur vorlaufig be-
stellter Insolvenzverwalter ist grundsatzlich nicht zur Verwertung des In-
solvenzvermdgens befugt?®S und auch das Verwertungserzwingungsrecht,
sofern dieses wirksam von der AVP ausgetbt werden kann, greift erst im
eroffneten Verfahren. Auch nach Ausiibung des Rechts wird von der Insol-
venzverwaltung weiterhin die bestmogliche Verwertung abverlangt.?¢ Die
Bindung an diese Entscheidungspflicht wird in zeitlicher Hinsicht vor al-
lem dann relevant, wenn eine Verwertungsentscheidung tiber einen einzel-
nen Vertrag getroffen werden muss, der fir die Unternehmenstatigkeit un-
entbehrlich ist und daher zugleich tGber die Fortfithrung oder Stilllegung
des gesamten Unternehmens entscheiden wird. Da das Insolvenzrecht im
Interesse der Glaubigergesamtheit fiir eine optimale Verwertungsentschei-
dung neutral sein soll, ist es notwendig, das Verwertungserzwingungsrecht
der AVP zum Wohle der restlichen Glaubiger zurtickzustellen.?”” Die AVP
muss in so gelagerten Fillen warten, bis die Gesamtverwertungsentschei-
dung feststeht.

Die hochstrichterliche Rechtsprechung zu vertraglichen Losungsklau-
seln??® bestatigt diese Wertung und erginzt die Richtschnur durch ein wei-
teres Kettenglied, indem die insolvenzbezogene Vertragsauthebung fiir un-
wirksam erklart wird. Durch die Rechtsprechung steht den Insolvenzglau-
bigern mit dem Wert des Vertragsanspruchs der IVP ein Vermogensgegen-
stand zur Verfiigung, der ihnen nicht haften wiirde, wenn Losungsklau-
seln wirksam bzw. unanfechtbar wiren.?”” Den Glaubigern wiirde dann
der Vorteil aus dem geschlossenen, aber noch nicht erfiillten Geschaft
entgehen und dariiber hinaus die Sanierung des Unternehmens erschwert

295 Dies gilt unabhingig davon, ob ein allgemeines Verfiigungsverbot erlassen wur-
de oder nicht, vgl. BGH, Beschl. v. 14.12.2000 - IX ZB 105/00 = ZIP 2001, 296,
(298, 299); BGH, Urt. v. 20.02.2003 - IX ZR 81/02 = ZIP 2003, 632 (634), In der
amtlichen Begriindung zum Entwurf einer InsO wird dementsprechend auch
ausdricklich nur der ,Notverkauf verderblicher Waren“ als Aufgabe eines vor-
laufigen Insolvenzverwalters genannt: RegE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443,
Erlduterungen zu § 26 RegE.

296 Siehe hierzu: von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (458).

297 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (459).

298 BGH, Urt. v. 15.11.2012 - IX ZR 169/11 = NJW 2013, 1159.

299 Von Wilmowsky, ZIP 2007, 553 (556f.).
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werden. Da der Verkaufserlos eines noch am Markt titigen Unternehmens
regelmafig hoher ist als der Wert der einzelnen Vermdgensgegenstinde,3%°
verbessern sich durch die Rechtsprechung zur Unwirksamkeit von insol-
venzbezogenen Losungsklauseln die Befriedigungschancen der Glaubiger
im Vergleich zur Befriedigung bei einer Zerschlagung des Unternehmens.
Zu beachten ist, dass ein auf die §§ 103 bis 119 InsO gestiitztes Verbot sich
leicht umgehen lasst, indem bereits sehr frihzeitig eine Vertragslosung
ausgetibt wird, denn Losungsklauseln, die noch vor einer Verfahrenser-
offnung greifen, sind weiterhin wirksam. Diese unterschiedlichen juristi-
schen Beurteilungen von Vertragslosungen, die auf ein Ereignis vor oder
nach der Verfahrenseroffnung abstellen, missen durchaus kritisch hinter-
fragt werden.3%! Die abweichende rechtliche Handhabung verdeutlicht fir
die AVP im besonderen Mafle die weitreichenden und negativen Auswir-
kungen aufgrund einer Beteiligung am Insolvenzverfahren.

All diese Regeln dienen dazu, einen Status quo, der vor der Verfah-
renserdffnung bestand, zu erhalten, jedenfalls wenn die Betrachtung aus
Schuldnersicht vorgenommen wird. Aus Sicht der AVP bewirken die
Regeln des Insolvenzrechts und der Rechtsprechung eine erzwungene
Vertragsbindung und das Aufbiirden zusitzlicher Risiken, die sie in der
Solvenz des Vertragspartners nicht zu tragen hitte. Es wire also falsch,
von einer Konservierung des vorinsolvenzrechtlichen Zustandes zu spre-
chen. Es ist eine Verschlechterung des vorherigen Zustandes. Der AVP
wiirden die durch das Verfahren bewirkten BefriedigungseinbufSen durch
Wertschwankungen des Schuldnervermogens als auch zusitzliche Kosten
erspart bleiben, wenn die Verwertungsentscheidung augenblicklich mit
Verfahrenseroffnung bekannt gegeben werden wirde (beispielsweise, weil
eine gesetzliche Regel die Art der Verwertung vorschreibt). Je linger
die Schwebezeit bis zur Verwertungsentscheidung andauert, desto groffer
ist die Gefahr, Nachteile durch den Zeitablauf zu erleiden. Der Vertrags-
partner, der zur Fortsetzung des Vertrags mit dem Insolvenzschuldner
gezwungen wird, kann sich vor den Belastungen, die sich wahrend der
Schwebezeit auftun, auch nicht anderweitig schitzen. Weder ist es der
AVP moglich, die Durchfiihrung des Vertrags mit der IVP gerichtlich zu
erstreiten, noch kann sie in der Schwebezeit mit einem anderen Interes-
senten einen neuen Vertragsabschluss abschliefen, um Nachteile durch
Marktpreisschwankungen oder zusatzliche Kosten zu verhindern, da sie

300 Von Wilmowsky, Europaisches Kreditsicherungsrecht, S. 227.
301 So geschehen in der Veréftentlichung von: von Wilmowsky, ZIP 2007, 553
(5541.).
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dann ihre Leistungspflicht im Falle einer Geltendmachungsentscheidung
nicht erfillen kénnte und sich schadensersatzpflichtig machen wiirde.

bb. Verfahrenskostenzuweisung — Regeln des Verwertungsrechts

Angenommen, die AVP wire die einzige Glaubigerin der IVP und besifle
gegen sie einen Vollstreckungstitel, so stainde einer Zwangsvollstreckung
in das Vermogen der IVP - insbesondere der Verwertung des Vertragsan-
spruchs der IVP - nichts entgegen. Die AVP wiirde ihre Befriedigung
aus ihrer Sicherheit und die Verrechnung der Werte, der im Synallagma
stehenden Anspriiche ohne Zeitverzug erlangen. Doch durch die Insol-
venz des Schuldners ist die AVP den Regeln des Gesamtvollstreckungs-
verfahrens unterworfen. Zum Schutz der Befriedigungsinteressen der un-
gesicherten Glaubiger wird der AVP ein autonomes Handeln untersagt
und ihr die Belastungen einer erzwungenen Vertragsbindung aufgeburdet.
Damit entstehen der AVP bei Insolvenz des Schuldners durch das Gesamt-
vollstreckungsverfahren Nachteile, die bei der Solvenz nicht bestehen und
die der Vertrag, in den sie eingewilligt hatte, nicht vorsah. Demnach hatte
die AVP diese Risiken auch nicht schon beim Vertragsabschluss tibernom-
men.3? Diese Feststellung schafft bereits ein erstes Indiz dafir, dass es
sich beziiglich der insolvenzrechtlichen Belastungen um Verfahrenskosten
handelt und das Insolvenzrecht dafiir zu sorgen hat, dass der AVP keine
erhohten Risiken durch das Verfahren aufgebiirdet werden.3%3

Dass wihrend der Schwebezeit die Moglichkeit besteht, eine Geltend-
machungsentscheidung zu treffen und die AVP dann die volle Gegenleis-
tung erhalt, darf nicht dazu verleiten, die Folgen der Vertragsbindung fiir
die AVP anders zu bewerten. Fur die AVP ist die Schwebezeit ausschlief3-
lich nachteilhaft. Denn bei einer Geltendmachungsentscheidung erlangt
die AVP auch nicht mehr, als sie in der Solvenz ihres Vertragspartners
gerichtlich erstreiten konnte. Wirde die Geltendmachungsentscheidung
oder Nichtgeltendmachungsentscheidung am Tag der Insolvenzeroffnung

302 Vgl.: von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (458); Kibler/Pritting/Bork-InsO/von Wil-
mowsky, § 104 Rn. 179, 180.

303 Zu den Aufgaben des Insolvenzrechts bei erhohten Risiken der Vertragspartner
vgl. auch: von Wilmowsky, DK 2016, 261 (270), der folgende Aussage trifft:
»,Wenn man den Vertragspartner, wie hier die UG (Untergesellschaft), zur Fort-
setzung des Vertrags zwingt, hat man dafiir Sorge zu tragen, dass ihm damit
kein hoheres Risiko aufgebiirdet wird.“.
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getroffen werden, wiirde sie keine Befriedigungseinbuffen durch einen
Zeitablauf erleiden.

Ein weiterer, ausschlaggebender Nachweis in Bezug auf die Frage, ob
es sich bei den hier untersuchten Belastungen der AVP um Kosten des
Insolvenzverfahrens handelt, ergibt sich, wenn der Sinn und Zweck der in-
solvenzrechtlichen Maffnahme herausgearbeitet wird und offengelegt wer-
den kann, in wessen Interesse die Schaffung eines Schwebezustandes mit
der erzwungenen Vertragsbindung der AVP erfolgt. Der Schwebezustand
mit der erzwungenen Vertragsbindung der AVP ist fir sie ausschliefSlich
nachteilhaft, er niitzt aber den ungesicherten Glaubigern. Diese profitieren
gleich in mehrfacher Hinsicht von dieser Mafnahme. Zunichst bleibt
das Verwertungsverfahren hinsichtlich des Vertrags neutral. Dass bedeu-
tet, dass die ungesicherten Glaubiger sich am Ende des Verfahrens fiir
diejenige Verwertungsoption entscheiden konnen, die allein nach ihrer
Prognose den grofften Nutzen zu erzielen vermag.3* Wiirde der Vertrag
vorzeitig beendet werden, wire ein neuer Vertragsabschluss immer mit
Transaktionskosten verbunden. Auch kdnnten ginstige Konditionen, die
zuvor mit der AVP ausgehandelt worden waren, bei einem Neuabschluss
verloren gehen. Diese und dhnliche Nachteile, die eine vorzeitige Beendi-
gung verursacht, werden durch die Schaffung des Schwebezustandes ver-
mieden. Zugleich gewinnen die ungesicherten Glaubiger durch diese in-
solvenzrechtliche Manahme die bendtigte Zeit, um die Verwertungsent-
scheidung vorzubereiten und weitere Informationen in ihre Entscheidung
einflieBen lassen zu konnen. Die sorgfaltige Prifung und Abwigung der
Optionen bringt ihnen einen hoheren Erlos, als dies bei einer gesetzlich
vorgegeben Verwertungsentscheidung der Fall wire. Bei einer individuel-
len Verwertungsentscheidung fiir jeden einzelnen Vertrag erhoht sich der
Wert der auf die ungesicherten Glaubiger zu verteilenden Insolvenzmasse.
Folglich ist sind die Regeln des Insolvenzrechts zu ihrem Vorteil.

Diese hier erwdhnten Gedanken zu dem einzelnen Vertragsverhaltnis
sind nicht unbekannt. Sie werden als Vorteile des insolvenzrechtlichen
Fortfiihrungsgebots beziiglich des insolventen Unternehmens ihm Rah-
men der Gesamtverwertungsentscheidung prasentiert. Es wird davor ge-
warnt, dass bei einer Stilllegung des Unternehmens zu einem frihen
Zeitpunkt innerhalb des Verfahrens die Verwertungsoption der Fortfiih-
rung nur mit zusatzlichem Aufwand zur Verfiigung stinde, nimlich dem
Aufwand, der fir die Wiederaufnahme der Geschaftstatigkeit getatigt wer-

304 Vgl.: Piekenbrock/Ludwig, WM 2014, 2197 (2198); Kibler/Pritting/Bork-
InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 45.
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den muss.>% Auch wirtschaftliche Vorteile, die zuvor bestanden, gingen
durch die Einstellung des Geschiftsbetriebs zunichst verloren.3% Dadurch
erzielt die Fortfiihrung dann nur einen um diesen Aufwand verminderten
Ertrag und wird wirtschaftlich weniger attraktiv. Durch die Belastung der
Verwertung durch Fortfithrung erzeugt die vorlaufige Stilllegung eine oko-
nomische Neigung, es bei der Einstellung der Geschiftstitigkeit zu belas-
sen.3” Das widersprache dem Gebot, dass das Insolvenzrecht die Verwer-
tungsentscheidung nicht prajudizieren sollte. Es ist gerade das Anliegen
des Fortfithrungsgebots, eine solche Tendenz zu einer der beiden Verwer-
tungsoptionen zu vermeiden.3® Durch das Fortfihrungsgebot bleibt den
ungesicherten Glaubigern die Moglichkeit erhalten, sich fiir die optimale
Verwertungsoption zu entscheiden und den hochsten Erlos zu erzielen.3%
Was beziiglich der Neutralitit des Insolvenzverwertungsrechts hinsicht-
lich der Verwertung des Unternehmens gilt, trifft auch im Kleinen beziig-
lich der Verwertung eines einzelnen Vermogensgegenstandes zu, wie dem
Vertragsanspruch des Schuldners aus dem noch nicht erfillten Vertrag.
Bezuglich des Fortfithrungsgebots ist bekannt, dass es sich um eine in-
solvenzrechtliche Maffnahme handelt, die im Interesse der ungesicherten
Glaubiger getroffen wird.3!? Aus diesem Grund sollen sie auch die Kos-

305 Von Wilmowsky, 100 Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt 2014, 655 (661).

306 Vgl. von Wilmowsky, DK 2016, 261 (270); Hdcker, ZIP 2001, 995 (995, 996).

307 Von Wilmowsky, 100 Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt 2014, 655 (661).

308 In der allgemeinen Begriindung zum Entwurf einer InsO heiflt es hierzu wort-
lich: ,Es gibt wirtschaftspolitisch keine Griinde, die Sanierung des Schuldners
generell vor der ibertragenden Sanierung des Unternehmens zu bevorzugen
oder auch nur irgendeine Art der Sanierung stets und tberall der Zerschla-
gungsliquidation vorzuziehen. Die Struktur des Verfahrens muss demnach so
angelegt sein, dass keines der moglichen Verfahrensziele vor dem anderen be-
vorzugt wird. Simtliche Verwertungsarten sind den Beteiligten gleichrangig
anzubieten., RegE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, S. 77; siche hierzu auch:
von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (459); von Wilmowsky, DK 2016, 261 (269, 270),
Hacker, ZIP 2001, 995 (995).

309 Von Wilmowsky, 100 Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt 2014, 655 (660).

310 Dass das Fortfithrungsgebot allein den Befriedigungsinteressen der ungesicher-
ten Glaubiger dient und keine anderweitigen volkswirtschaftlichen oder gesell-
schaftlichen Ziele verfolgt, zeigt sich auch aus einem Umkehrschluss der insol-
venzrechtlichen Normen beziiglich der Reichweite dieses Gebots. Sofern das
Aufrechterhalten der Geschaftstitigkeit einer erheblichen Unwirtschaftlichkeit
gegenubersteht, also der Wert des Unternehmens mit der vorlaufigen Fortfiih-
rung erheblich gemindert werden wiirde, sind die Grenzen des Fortfiihrungsge-
bots erreicht. In diesem Fall ergibt sich aus §§ 158 Abs. 1, 22 Abs. 1 Satz2 Nr. 2
InsO, dass die Insolvenzverwaltung das Unternehmen oder einzelne Teile nicht
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ten dieser Maffnahme tragen, was tber die Errichtung und Zuweisung
von Masseverbindlichkeiten gelingt.3!! Die Kosten des Insolvenzverfahrens
sind somit der Aufwand, der zur Durchfiihrung des Verfahrens getatigt
werden muss.312 Diese schliefen die Verwalter- und Gerichtskosten ein,
ebenso wie die Kosten, die zur Fortfithrung des schuldnerischen Unter-
nehmens aufgebracht werden mussen.3!3 Die Fortfithrungskosten sind not-
wendig, um eine informierte und unverzerrte Verwertungsentscheidung
zu treffen, welche im Interesse der ungesicherten Glaubiger erfolgt.3!4
Bezuglich dieser Kosten ist daher ein Befriedigungsstatus gerechtfertigt,
der nach den gesicherten, aber vor den ungesicherten Glaubigern liegt
— dies ist der Massestatus.?’> Die in den §§53 — S5 InsO aufgefiihrten
und abschliefend definierten Masseverbindlichkeiten verfolgen somit den
Zweck, den ungesicherten Glaubigern die Kosten des Verfahrens aufzu-
erlegen.3'6 Dieses Konzept der Festlegung von Rangvorrechten ist auch
durch die Verfassung vorgegeben, da der Staat als Ausfluss seines Gewalt-
monopols nur so eine effektive Rechtsverwirklichung in einem funktions-
fihigen Verfahren gewihrleisten kann.3” Doch auch wenn die Massekos-
ten als eine der Masse innewohnende Belastung bezeichnet werden und
vom Gesetzgeber eng umgrenzt wurden,?'® wodurch der Anschein erweckt
wird, sie wéren leicht zu identifizieren, ist deren Feststellung durchaus
mit Schwierigkeiten verbunden, denn die Liste der im Gesetz aufgefiihrten
Verbindlichkeiten ist nicht abschlieBend. Auch die Belastungen, die der
AVP durch die Schwebezeit und die Vertragsbindung aufgebiirdet werden,
miussen als Verfahrenskosten qualifiziert werden. Sie dienen gleichfalls
der Durchfithrung eines funktionstauglichen Verfahrens, der Neutralitat
der Verwertungsentscheidung und der Maximierung des Verwertungserlo-
ses. Der Begriff ,Kosten“ soll weit verstanden werden und alle negativen
Konsequenzen umfassen, somit auch die Nachteile durch einen Wertver-

nur stilllegen kann, sondern hierzu sogar verpflichtet ist. Siehe hierzu auch: von
Wilmowsky, DK 2016, 261 (270).

311 Von Wilmowsky, DK 2016, 261 (270).

312 MinchKomm-InsO/Hefermehl, § 53 Rn. 1, der anmerkt, dass eine ordnungsge-
mifle Abwicklung des Verfahrens dem Ziel der gemeinschaftlichen Befriedi-
gung der Glaubiger dient.

313 Von Wilmowsky, 100 Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt 2014, 655 (673).

314 Von Wilmowsky, 100 Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt 2014, 655 (660, 661).

315 Von Wilmowsky, 100 Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt 2014, 655 (673).

316 MinchKomm-InsO/Hefermehl, § 53 Rn. 5.

317 Werres, Grundrechtsschutz Insolvenz. S. 20.

318 MinchKomm-InsO/Hefermehl, §53 Rn.S5; HambKomm-InsO/Jarchow, § 53
Rn. 5.
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lust des Vertragsanspruchs der IVP. Diese negativen Konsequenzen sollen
nicht zulasten der AVP gehen, sondern von den ungesicherten Glaubigern
ausgeglichen werden, denn sie sind es, die von der Schwebezeit und der er-
zwungenen Vertragsbindung profitieren und in deren Interesse die Maf-
nahme erfolgt. Um den ungesicherten Glaubigern die Kosten zuzuweisen,
die dadurch entstehen, dass eine sorgfiltige Verwertungsentscheidung Zeit
bendtigt, bedarf es eines Wertausgleichsanspruchs in Hohe der Befriedi-
gungseinbuflen der AVP. Dieser Anspruch muss mit Massestatus versehen
werden.

cc. Auspragung der Verteilungsgerechtigkeit — Regeln des
Verteilungsrechts

Der Gedanke, dass der Status quo bezuglich der Hohe Schuldnervermo-
gens gewahrt werden soll, indem das Vermogen vor den einzelnen Zugrif-
fen der Glaubiger geschiitzt wird, lasst sich fortfihren bzw. umformulie-
ren: auch die Verteilungsverhiltnisse zwischen den Glaubigern miissen
vor Veranderungen geschiitzt werden. Dies gebietet die Glaubigergleich-
behandlung. Der Begrift der Glaubigergleichbehandlung wird vielseitig
umschrieben und teilweise mit einem unterschiedlichen Verstindnis ver-
wendet. Er lasst sich grob in die Bereiche der Chancengleichheit der
Glaubiger bei der Rechtsverwirklichung und der Verteilungsgerechtigkeit
unterscheiden.3’ Zum zuletzt Genannten zahlt auch die Anerkennung
und Wahrung der vorinsolvenzrechtlichen Befriedigungsverhiltnisse zwi-
schen den Glaubigern.3?° Jeder Glaubiger hat einen Anspruch darauf, dass
die ihm gegentiber geltenden Beschrinkungen auch gegeniiber anderen
gleichartigen Glaubigern zu gelten haben, was letztlich einen Anspruch
auf Verteilungsgerechtigkeit beinhaltet.

Das Verfahren dient dazu, das Vermogen des Schuldners bestméglich zu
verwerten und auf die Glaubiger zu verteilen. Wenn das Insolvenzvermo-
gen als Haftungssubstrat allerdings nicht ausreicht, um alle Verbindlich-
keiten vollstindig zu befriedigen, entscheiden die bereits vor dem Verfah-
ren begriindeten Rangverhiltnisse zwischen den Glaubigern, wer wie viel
erhilt oder umgekehrt ausgedriickt, wer welchen Verlust zu tragen hat.3?!

319 Vgl. Weiland, Par condicio creditorum, S. 12, 13; Windel, JURA 2002, 230 (231).

320 Von Wilmowsky, 100 Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt 2014, 655 (668 ft.);
von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (458).

321 Von Wilmowsky, 100 Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt 2014, 655 (668).
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Das Insolvenzvertragsrecht hat dafiir zu sorgen, dass die urspringlichen
Verteilungsverhiltnisse zwischen den Glaubigern gewahrt bleiben.3?? Das
bedeutet auf einer ersten Stufe, dass das Insolvenzrecht verhindern sollte,
dass insolvenzbezogene Belastungen oder Begiinstigungen fiir einzelne
Beteiligte entstehen. Kommt es dennoch zu Verinderungen der Befriedi-
gungsverhaltnisse, so missen diese auf einer zweiten Stufe wieder korri-
giert werden. Ein anschauliches Beispiel hierfiir liefern die Regelungen zu
den absonderungsberechtigten Glaubigern. Deren Sicherungswerte diirfen
durch das Insolvenzrecht nicht geschmilert werden. Daher wurden bei
Authebung ihrer individuellen Verwertungsbefugnisse gesetzliche Regeln
aufgestellt, die gewihrleisten, dass der Sicherungswert erhalten bleibt.323
Auch die AVP ist eine gesicherter Glaubiger, gesichert mit dem Wert
des Vertragsanspruchs der IVP. Wenn wahrend des Wartens auf die Ver-
wertungsentscheidung der Wert des Anspruchs der IVP sinkt, wird aus
dem zum Teil gesicherten Glaubiger ein zunehmend ungesicherter Glau-
biger. Dieser Wertverlust der Sicherheit wihrend der Vorbereitung der
Verwertungsentscheidung bewirkt eine Verinderung der urspriinglichen
Befriedigungsverhiltnisse. Eine Korrektur zur Wiederherstellung des ur-
springlichen Verhaltnisses sollte durch einen Ausgleichsanspruch in Hohe
des Wertverlustes des Vertragsanspruchs der IVP erfolgen. Die EinbufSen
der AVP missen von den ungesicherten Glaubigern so ausgeglichen wer-
den, dass das urspringliche Verhiltnis zwischen den Glaubigern wieder
besteht. Es gelten dann fir die AVP die gleichen Mafstibe, die auch
fur die absonderungsberechtigten Glaubiger im Gesetz etabliert sind. Aus
Grinden der Verteilungsgerechtigkeit verbietet sich ein gegenteiliges Er-
gebnis, wonach die AVP die Belastungen durch Wertverluste ihrer Sicher-
heit allein zu tragen hitte.

Dieses Ergebnis, dass ein Korrekturbedurfnis auf der Verteilungsebene
besteht, lasst sich auch uber eine Erwagung herleiten, die dem Sinn und
Zweck des §103 Abs.2 Satz1 InsO selbst entspringt. Zur Erliuterung
dieses Gedankens bedarf es eines Vergleichs mit einem hypothetischen
Insolvenzvertragsrecht ohne einen § 103 InsO. Wiirde man also die in der
Norm enthaltenen Verteilungsregeln einmal ausblenden, so besifie die
AVP lediglich eine Insolvenzforderung gegen die IVP. Die Anmeldung
ihrer Forderung zur Tabelle wiirde allerdings auf Einwinde der IVP sto-
Ben, da die AVP in diesem Erfiillungsstadium ihre eigene Leistungspflicht

322 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (458).
323 Von Wilmowsky, Europaisches Kreditsicherungsrecht, S. 254.
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noch nicht oder nicht vollstindig erbracht hat.3?* Sofern keine Geltend-
machungsentscheidung getroffen wird und der Vertrag wie urspringlich
vorgesehen abgewickelt wird, bewirken die Einwande der IVP, dass die
Forderung der AVP bei der Verteilung des Insolvenzvermogens durch Aus-
schiittung einer Insolvenzquote nur dann beriicksichtigt wird, wenn die
AVP zuvor ihre Vertragsleistung vollstindig erbracht hat. Thr steht damit
nur der typischerweise wenig attraktive Tausch von Vertragsleistung gegen
Insolvenzquote zur Verfiigung.3?® Dies bedeutet, dass der Wert, den der
schuldnerische Anspruch besitzt, immer simtlichen Glaubigern der IVP
zugutekommt, ganz gleich, wie sich die AVP verhilt. Entscheidet sich die
AVP, ihren Vertragsanspruch zur Tabelle anzumelden, erhalten die restli-
chen Glaubiger die volle Vertragsleistung der AVP und brauchen selbst
nur eine Insolvenzquote leisten. Und im umgekehrten Fall, wenn sich
die AVP dazu entscheidet, ihre Forderung nicht anzumelden, fillt diese
aus dem Kreis der bei der Verteilung des Insolvenzvermdgens zu bertick-
sichtigten Forderungen gegen die IVP heraus und die Insolvenzglaubiger
konnen das vorhandene Vermogen (zu dem auch der Wert des Vertrags-
anspruchs der IVP zahlt) unter sich verteilen.3?6 Ein derartiges Ergebnis
beziglich der Verteilung des Wertes des Anspruchs der IVP widerspra-
che jedoch den Grundprinzipien des Insolvenzrechts. Der Wert, den der
schuldnerische Vertragsanspruch verkorpert, darf der AVP, die ebenfalls
ein Glaubiger ist, nicht vorenthalten werden. Dies gilt ganz besonders,
weil der AVP ein Befriedigungsvorrecht am Wert des Vertragsanspruchs
der IVP einzurdumen ist. Denn bei einem vertraglichen Gegenseitigkeits-
verhiltnis willigten die Parteien bereits zur Zeit der Solvenz darin ein, dass
im Insolvenzfall der Wert der Verbindlichkeit zuvorderst der Befriedigung
der eigenen Forderung dienen soll.>?” Eben diese Sicherheit respektiert das
Insolvenzvertragsrecht mit der Regelung des § 103 Abs. 2 Satz 1 InsO, in-
dem der AVP ein Befriedigungsvorrang gewihrt wird. Die Vorschrift zielt
also darauf ab, dass die Vertragspartner der noch nicht erfillten Vertrige
nicht zu einem Tausch von Leistung gegen Insolvenzquote gezwungen
werden und ihnen das Vorrecht, auf den Wert des Vertragsanspruchs der
IVP vor allen anderen Glaubigern zuzugreifen, auch im Insolvenzverfah-

324 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (461).

325 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (462); Marotzke, Gegenseitige Vertrage, Rn. 2.21,
5.51.

326 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (462, 463).

327 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (463, 464).
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ren nicht entzogen wird.3?® Doch diese Anerkennung des Befriedigungs-
vorrechts am Wert des Anspruchs der IVP wiirde ins Leere laufen, wenn
sich dessen Wert durch Zeitablauf reduziert und am Tag der Verwertung
unter Umstinden keine Befriedigung durch Verrechnung erzielt werden
kann. Liefe man es zu, dass der AVP die Belastungen durch Wertverluste
des Vertragsanspruchs der IVP aufgebiirdet werden, so wiirde die mit § 103
Abs.2 Satz1 InsO beabsichtigte Intervention des Vertragsrechts ihr Ziel
verfehlen. Ja, es wirde sogar ein Widerspruch in §103 InsO vorliegen,
wenn die gesetzliche Regelung aufzeigt, dass sie ein Befriedigungsvorrecht
hinsichtlich der Sicherheit anerkennt, aber zugleich durch die Wirkung
dieser Norm ein Wertverlust der Sicherheit durch Zeitablauf verursacht
wird und hierfiir keine Kompensationsmoglichkeit vorgesehen ist.

dd. Zwischenergebnis zu Regeln des Verwertungsrechts und
Verteilungsrechts

Den Vertragspartnern von Vertrigen im Stadium des §103 InsO sollen
durch das Insolvenzverfahren keine Belastungen in Form von Wertverlus-
ten ihrer Sicherheit aufgebiirdet werden. Treten diese dennoch hervor, was
durch Einflisse wie den Zeitablauf und Schwankungen auf dem Markt
nicht verhindert werden kann, sprechen sowohl die insolvenzrechtlichen
Grundprinzipien fir die Verwertung als auch fiir die Verteilung des Insol-
venzvermogens dafir, dass der AVP ein Ausgleich gewahrt werden muss.
Aus den Prinzipien des Insolvenzverwertungsrechts ist zu entnehmen, dass
Belastungen, die dadurch entstehen, dass die Verwertung Zeit benotigt,
den Verfahrenskosten zugeteilt werden sollen. Die Belastungen der AVP
durch Zeitablauf dirfen folglich nicht bei ihr verbleiben, sondern miissen
als Verfahrenskosten sozialisiert werden. Und auch die Prinzipien des In-
solvenzverteilungsrechts unterstiitzen diese Schlussfolgerung. Diesbeziig-
lich ergab die Untersuchung, dass die AVP durch das Verfahren keine
Befriedigungseinbuflen erleiden darf, welche die Verteilungsverhiltnisse
zwischen den Glaubigern verindern. Beim Auftreten derartiger Nachtei-
le ist zur Wiederherstellung des urspriinglichen Verteilungsverhaltnisses
durch eine Ausgleichszahlung eine Korrektur vorzunehmen.

328 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (464, 465); vgl. Marotzke, Gegenseitige Vertrage,
Rn.2.21, 5.42fF, 8.6.
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b. Orientierung am Ausgleichsanspruch aus § 172 Abs. 1 InsO

Das Gesetz besitzt mit § 172 Abs. 1 InsO bereits eine Vorschrift, die einem
gesicherten Glaubiger einen Ausgleichsanspruch gewihrt, um ihn vor
Befriedigungseinbuflen durch Zeitablauf zu bewahren. Inwiefern dieser
Paragraf auch zur Losung der Problematik der Befriedigungseinbuflen der
AVP beitragen kann, soll daher naher untersucht werden.

aa. Zweckbestimmung und Anwendungsbereich der Norm

In § 172 Abs. 1 InsO heifSt es: ,Der Insolvenzverwalter darf eine bewegliche
Sache, zu deren Verwertung er berechtigt ist, fur die Insolvenzmasse be-
nutzen, wenn er den dadurch entstehenden Wertverlust von der Eréffnung
des Insolvenzverfahrens an durch laufende Zahlungen an den Glaubiger
ausgleicht. Die Verpflichtung zu Ausgleichszahlungen besteht nur, soweit
der durch die Nutzung entstehende Wertverlust die Sicherung des ab-
sonderungsberechtigten Glaubigers beeintrachtigt.“ Wie gegeniiber jeder
Rechtsnorm ist vom Rechtsanwender der mafigebliche Wille des Gesetz-
gebers zu ermitteln. Fir die Bestimmung des gesetzgeberischen Willens
sind verschiedene Auslegungsmethoden anerkannt. Der Regelungszweck
ist in erster Linie in der Deutung des Wortlautes zu suchen, wobei hier
aber nicht stehen geblieben werden darf, sondern zur weiteren Deutung
auch eine systematische, teleologische und historische Auslegung in das
Gesamtbild einflieen muss.3?® Denn, wie Larenz es bereits ausgedriickte:
»Die Flexibilitit, der Nuancenreichtum und die Anpassungsfihigkeit der
allgemeinen Sprache ist ihre Stirke und Schwiche zugleich.“339 Es kann
daher in manchen Fallen der Rechtsanwendung zweifelhaft sein, ob es sich
noch um eine sehr weite Auslegung oder bereits um Lickenerginzung
durch Analogie handelt.33' Doch ganz gleich, ob der Rechtsanwender das
Gesetz anpasst oder erginzt, bleiben die Regelungsabsicht des Gesetzge-
bers und die von ihm bei Verfolgung dieser Absicht erkennbar getroffenen
Wertentscheidungen eine verbindliche Richtschnur.?3? Daher nimmt das

329 BGH, Urt. v. 30.06.1966 - KZR 5/65 = GRUR 1967, 158 (159); Larenz, Metho-
denlehre, S. 305; Gern, NVwZ 1995, 1145 (1145, 1146).

330 Larenz, Methodenlehre, S. 306.

331 Larenz, Methodenlehre, S. 308.

332 Larenz, Methodenlehre, S. 313.
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Herausarbeiten des Willens des Gesetzgebers in beiden Fillen eine zentrale
Rolle ein.

Der Gesetzgeber bediente sich mit den Begriffen ,bewegliche Sache®
und ,absonderungsberechtigte Glaubiger” juristischen Ausdriicken, denen
bereits eine ganz spezifische Bedeutung zugemessen wurden.’® In dieser
Hinsicht weist der Wortlaut des §172 Abs.1 InsO keine sprachlichen
Ungenauigkeiten auf. Fir den Rechtsanwender ist bei einer grammati-
kalischen Auslegung erkennbar, dass die Norm sich auf korperliche Ge-
genstinde (vgl. §90 BGB) und die in §§49, 50, 51 InsO aufgefiihrten
Glaubiger mit Absonderungsrechten bezieht. Lediglich die Formulierung
»Nutzung® gewihrt einen groferen Spielraum bei der Deutung. Nach all-
gemeinem Sprachgebrauch wird mit der Benutzung eines beweglichen Ge-
genstandes regelmafig ein aktives Gebrauchen der Sache verstanden. Doch
die Abgrenzung ist nicht immer eindeutig moglich, da eine Nutzung im
weiteren Sinne und je nach Gegenstand auch durch ein Liegenlassen und
Abwarten erfolgen kann.33

Zur ErschlieSung des dem Gesetz innewohnenden Sinns liefert auch
der Bedeutungszusammenhang des Gesetzes weitere Erkenntnisse.335 Die
Norm befindet sich im dritten Abschnitt, der die Uberschrift ,,Gegenstin-
de mit Absonderungsrechten® trigt. Der Begriff Gegenstand ist ein Syno-
nym fiir Rechtsobjekt und umfasst in seiner Bedeutung nicht nur Sachen,
sondern auch Rechte, wie z. B. Forderungen.?3¢ Allein aus dem Inhalt der
Uberschrift des Abschnitts lisst sich aber nicht der Riickschluss ziehen,
dass der §172 Abs.1 InsO entgegen seines klar formulierten Wortlauts
(»bewegliche Sachen®) weiter zu verstehen sein konnte. Hitte der Gesetz-
geber in der Norm auch Forderungen regeln wollen, wire eine Unter-
scheidung wie in §166 Abs.1 und Abs.2 InsO nach korperlichen und
unkorperlichen Gegenstinden naheliegend gewesen. Und beziglich der
Frage der Auslegung des Begriffs ,Nutzung® liefert § 172 Abs. 2 InsO mit
den Fillen der Verbindung, Vermischung und Verarbeitung von Sachen
zusitzliche Anhaltspunkte dafiir, dass sich die Norm nur auf eine Benut-
zung durch ein Tun beziehen soll. Die systematische Auslegung bestatigt
damit die zuvor gefundenen Ergebnisse der grammatikalischen Auslegung.

333 Vgl. zur Moglichkeit der Nutzung von Worten, die einen spezifizierten Inhalt
besitzen: Larenz, Methodenlehre, S. 307.

334 Vgl.: Nerlich/Romermann-InsO/Becker, §172 Rn.11; JaegerKomm-InsO/Eck-
ardt, §172 Rn. 79 f.

335 Larenz, Methodenlehre, S. 310.

336 MiunchKomm-BGB/Stresemann, § 90 Rn. 1.

144

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748937135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Insolvenz des Leistungsberechtigten - Wertverluste des Anspruchs der IVP

Zusitzlich soll bei der Ermittlung des mafigeblichen normativen Geset-
zessinns auch eine historische Analyse beriicksichtigt werden.33” Der Blick
in die Gesetzesmaterialien macht deutlich, dass der Gesetzgeber sich mit
der Fortfithrung des schuldnerischen Unternehmens beschiftigte, bei der
ein Insolvenzverwalter regelmiafig darauf angewiesen ist, dass er die mit
Absonderungsrechten belasteten beweglichen Sachen, die zur wirtschaftli-
chen Einheit des Unternehmens gehoren, weiter fiir das Unternehmen
einsetzen darf. Der Ausgleichsanspruch aus § 172 Abs. 1 InsO sollte diesem
Bediirfnis, die Gegenstinde gebrauchen zu konnen, Rechnung tragen und
zugleich das berechtigte Sicherungsinteresse des absonderungsberechtigten
Glaubigers berucksichtigen, indem zu dessen Gunsten ein Ausgleichsan-
spruch fir nutzungsbedingte Wertverluste des Sicherungsgutes eingefiihrt
wurde.33® Die vom Gesetzgeber bedachten Sicherungsgegenstinde waren
damit vor allem technische Gerite wie Fahrzeuge oder Maschinen, die
regelmifig als Sicherheit bestellt werden und durch stetige Benutzung
und damit einhergehender Abnutzung einen Wertverlust erleiden. In den
Gesetzesmaterialien lasst sich aber kein Hinweis dazu finden, dass der
Wortlaut der Norm eine sprachliche Ungenauigkeit aufweist und der
Wortsinn weiter zu verstehen sein soll.

Und abschlieend soll Gber eine Auslegung des erkennbaren Zwecks
der Norm ermittelt werden, welche Regelungsabsicht der Gesetzgeber
verfolgte.33® Nach der Vorstellung des Gesetzgebers sollte sich ein durch
die Benutzung des Sicherungsgutes hervorgerufener Wertverlust nicht
zum Schaden des Glaubigers auswirken.?* Wihrend die Wertminderung
eines Sicherungsgegenstandes fiir einen gesicherten Glaubiger eine Befrie-
digungseinbufie hervorruft, verschafft die Nutzung dieses Sicherungsge-
genstandes den dbrigen Glaubigern Vorteile durch fortlaufend generier-
te Einnahmen des Unternehmens sowie einer gesteigerten Chance fiir
eine Betriebsfortfihrung, denn aufgrund des ununterbrochenen Betriebs-
ablaufs wird sowohl eine erfolgreiche Reorganisation des Unternehmens
als auch die Ubertragung auf einen neuen Trager erleichtert. Und schliefs-
lich verspricht auch die Sachgesamtheit eine Wertsteigerung®*! und hie-
raus resultierende héhere Verwertungserlse zugunsten der ungesicherten

337 Larenz, Methodenlehre, S. 313.

338 RegE fir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlauterungen zu § 197 RegE (= § 172
InsO).

339 Larenz, Methodenlehre, S. 313. 318.

340 RegE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlauterungen zu §197 Abs.1 RegE
(=§172 InsO).

341 Siehe hierzu: Wortberg, Losungsklauseln und Insolvenz, S. 20.
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Glaubiger. Diese Vorteile, in deren Genuss die ungesicherten Glaubiger
kommen wollen, sollen aber nicht auf Kosten der absonderungsberechtig-
ten Glaubiger erlangt werden. Indem die Wertverluste des Sicherungsgutes
durch Zahlungen an den gesicherten Glaubiger ausgeglichen werden, soll
dieser am Ende des Verfahrens den Verwertungserlds erhalten, den das
Sicherungsgut ihm ohne die weitere Nutzung eingebracht hitte. Der Ge-
setzgeber entschied sich genau dieses Rechtsproblem, also die auf Benut-
zung beruhenden Wertverluste an korperlichen Gegenstinden, zu 16sen,
indem er den absonderungsberechtigten Gliubigern diesbeziiglich einen
Ausgleichsanspruch gewihrte. Auch nur hierin ist der vom Gesetzgeber
bestimmte Zweck der Vorschrift zu sehen.

Der tber die Wortlautauslegung anhand des allgemeinen Sprachge-
brauchs zuvor abgesteckte enge Anwendungsbereich der Norm wird von
der systematischen, teleologischen und historischen Untersuchung noch-
mals bestatigt. Es gibt keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Wortlaut des
§172 Abs. 1 InsO den gesetzgeberischen Willen nur unzureichend wieder-
gibt. Beziglich solcher Fille, in denen ein Wertverlust auf bloSe Alterung
des Sicherungsgegenstandes oder auf dem Absinken des Marktwertes ba-
siert, kommt damit eine direkte Anwendung der Norm nicht infrage, ob-
wohl hierdurch gleichfalls Befriedigungseinbuffen zu beklagen sein kon-
nen. Ebenfalls vom §172 Abs. 1 InsO unbeachtet bleiben unkdrperliche
Sicherungsgegenstinde wie Sicherungsrechte an sonstigen Rechten, auch
wenn deren Werte gleichfalls Schwankungen unterliegen kénnen und
damit dieselben Folgen hervorgerufen werden. Und schlieflich sind von
dem Ausgleichsanspruch nur absonderungsberechtigte Glaubiger, nicht
aber Vertragspartner aus noch nicht erfiillten Vertrigen begiinstigt.

Unklar bleibt auch nach der vorherigen Analyse, ob der Gesetzgeber all
diese Falle gezielt ausgrenzen wollte, indem er die Reichweite der Norm so
eng absteckte oder ob er das volle Ausmaf$ des Rechtsproblems moglicher-
weise nicht erkannt hatte und hierfiir eine Regelung getroffen hitte, wenn
ihm dies bewusst geworden wire. Die Analyse einer Vorschrift anhand der
Methodenlehre untersucht nur, welche Moglichkeiten fiir eine Auslegung
bestehen, bei der ein Rechtsanwender teils auch bis zur auflersten Grenze
der Wortlautgrenze vordringen kann. Bewegt sich der Rechtsanwender
hingegen jenseits der Grenze des moglichen Wortsinns, so bedient er
sich einer Analogie als Mittel der Rechtsfortbildung.34> Es dringt sich

342 Larenz, Methodenlehre, S.310, 338; Gern, NVwZ 1995, 1145 (1146); Schmidt,
VerwArch 2006, 139 (164); Beaucamp, ASR 2009, 83, (84); vgl: BGH, Urt. v.
30.06.1966 - KZR 5/65 = GRUR 1967, 158 (159).
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die Frage auf, ob und in welchem Umfang der Anwendungsbereich des
§172 Abs. 1 InsO im Wege der Analogie erweitert werden kann. Bei dieser
Untersuchung sind drei Schwerpunkte herauszubilden: die Moglichkeit
der Rechtsfortbildung hinsichtlich unkérperlicher Gegenstinde, einem
Wertverlust durch Zeitablauf sowie der Erweiterung des Anwendungsbe-
reichs auch um eine weitere Glaubigergruppe (den Vertragspartnern der
noch nicht erfillten Vertrige). Beztglich der ersten zwei Schwerpunkte
bestehenden zugunsten der absonderungsberechtigten Glaubiger bereits
etablierte Meinungen in der Rechtswissenschaft, auf welche Bezug genom-
men werden kann. Auf Basis dieser Erkenntnisse soll sodann die Frage ge-
klart werden, ob der § 172 Abs. 1 InsO durch Analogieschluss auch zuguns-
ten der AVP Anwendung finden kann oder ob sich ergibt, dass das Insol-
venzvertragsrecht mit Orientierung an diese Vorschrift um ein neues Wert-
ausgleichsinstitut erweitert werden sollte.343

bb. Erweiterung des Anwendungsbereichs des § 172 Abs. 1 InsO im Wege
der Analogie

(1) Allgemeine Voraussetzungen einer Analogie

Nach der juristischen Methodenlehre der Interessensjurisprudenz dient je-
de Rechtsnorm der Beilegung von Konflikten, die teils unmittelbar durch
die Norm entschieden werden oder durch die Ubertragung der Wert-
vorstellung auf einen ungeregelten Sachverhalt geldst werden sollen.3#4
Da Gesetze alle Einzelfille der Lebenswirklichkeit aber nie vollstindig
erfassen konnen, ist der Analogieschluss notwendig fiir die Rechtserkennt-
nis und als Mittel der richterlichen Rechtsfortbildung ausdriicklich aner-
kannt3* Eine Analogie ist ,,die Ubertragung der fiir einen Tatbestand (A)
[...] im Gesetz gegebenen Regel auf einen vom Gesetz nicht geregelten,
ihm ,ahnlichen“ Tatbestand (B)“.34¢ Aufgrund des Nichtvorhandenseins
einer gesetzlichen Regelung und infolge der Ahnlichkeit beider Lebens-

343 Den Vorschlag fiir eine Erginzung des allgemeinen Insolvenzvertragsrechts um
einen Ausgleichsanspruch nach dem Vorbild aus §172 InsO macht auch von
Wilmowsky: Kibler/Priitting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 179, 180.

344 Roth, Interessenswiderstreit im Insolvenzeroffnungsverfahren, S. 60, 61.

345 BVerfG, Beschl. v. 19.10.1983 - 2 BvR 485/80 = ZIP 1984, 78, 2. LS; vgl.: BGH,
Urt. v. 30.06.1966 - KZR 5/65 = GRUR 1967, 158; Gern, NVwWZ 1995, 1145
(1146); Schmidt, VerwArch 2006, 139 (139, 141); Beaucamp, ASR 2009, 83 (86).

346 Larenz, Methodenlehre, S. 365; vgl. Gern, NVwZ 1995, 1145 (1146).
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sachverhalte ist eine Ubertragung der Rechtsfolge von Analogiebasis auf
Analogieziel gerechtfertigt und eine Anpassung des Gesetzes im Interesse
der Gerechtigkeit sogar geboten.’*” Da jedoch die Regelungsabsicht des
Gesetzgebers und dessen getroffene Wertentscheidungen auch bei der
Rechtsfortbildung mafigeblich sind, muss verlangt werden, dass die Rege-
lungsliicke planwidrig ist.3#8 Dies ist der Fall, wenn sich das Gesetz in der
wertenden Gesamtauslegung als unvollstindig darstellt, weil entweder
eine Fallgruppe offensichtlich nicht bertcksichtigt wurde,3* sie somit
yvergessen“ wurde oder diese Fallgruppe zum Zeitpunkt der Gesetzgebung
noch nicht existent war3° und dadurch nicht bedacht werden konnte.

Die Voraussetzungen fiir die Ubertragung einer Rechtsfolge einer Norm
auf einen vom Wortlaut nicht erfassten Fall sind damit:
— das Bestehen einer planwidrigen gesetzlichen Regelungsliicke und
- die Vergleichbarkeit der Lebenssachverhalte.

(2) Wertverluste an unkdrperlichen Gegenstinden

Wertverluste an sicherungstibertragene unkorperliche Gegenstinde wer-
den weder von § 172 Abs. 1 InsO noch von einer anderen Norm des Insol-
venzrechts bertcksichtigt. Dies erscheint auch insofern unschidlich, als
der Verwalter ohnehin durch § 166 Abs. 1 und Abs. 2 InsO nur zur Verwer-
tung von beweglichen Sachen sowie Forderungen, die der Schuldner zur
Sicherheit abgetreten hat, berechtigt ist. Beziiglich sonstiger Sicherheiten
bleibt nach §173 InsO das Recht des Glaubigers zur Verwertung unbe-
rihrt. Doch die Differenzierungen in § 166 InsO stofen durch ihr teils
geringes Maf$ an Praktikabilitit auf erhebliche Kritik. So ist dem Verwalter
bereits die Verwertung einer sicherungsiibereigneten Sache dann entzo-
gen, wenn sie sich ausnahmsweise beim Glaubiger befindet. Und obwohl
die Bedeutung der gewerblichen Schutzrechte bei Insolvenzverfahren zu-
kiinftig zunehmen wird?! und diese Rechte fiir eine Unternehmensfort-
fiuhrung essenziell sein konnen, werden sie gleichfalls nicht von § 166 InsO
erfasst. Anstatt dem Verwalter eine Verwertungs- und Benutzungsbefug-

347 Schmudt, VerwArch 2006, 139 (142); Beaucamp, AGR 2009, 83 (86); Gern, NVwZ
1995, 1145 (1146).

348 Larenz, Methodenlehre, S. 313.

349 Larenz, Methodenlehre, S. 382, 397; Beaucamp, ASR 2009, 83 (86); Gern, NVwZ
1995, 1145 (1146).

350 Larenz, Methodenlehre, S. 363; Beaucamp, AGR 2009, 83 (85).

351 Siehe hierzu: Wallner, ZInsO 1999, 453 (453).
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nis auch fir ein wichtiges Patent oder eine Marke einzuriumen, bleiben
diese bei einer zuvor erfolgten Sicherungsiibertragung den individuellen
Zugriffen der Absonderungsberechtigten ausgesetzt. Damit ist dem gesetz-
geberischen Ziel, die fiir die Unternehmensfortfithrung unentbehrlichen
Betriebsmittel zusammenzuhalten und die Sanierungschancen des Unter-
nehmens zu erhéhen, nur unzureichend gedient.3? Die Losung des Prob-
lems konnte in einer analogen Anwendung des §166 InsO und mithin
auch des §172 Abs. 1 InsO beziglich unkérperlicher Gegenstinde gefun-
den werden. Zweifel, dass es sich beziiglich des Nichterwihnens von un-
korperlichen Gegenstinden jedoch um eine planwidrige Regelungsliicke
handelt, kann der urspringlich vorgesehene, spiter jedoch gestrichene
§ 199 RegE schiiren. Dieser behandelte die Verwertungsbefugnis des Insol-
venzverwalters fir Rechte, die mit Absonderungsrechten belastet sind und
fir die Geschaftsfilhrung bendtigt werden. Auf Antrag des Verwalters und
nach Anhorung des Glaubigers sollte das Gericht anordnen kénnen, dass
er das Recht fiir die Insolvenzmasse nutzen darf.3*3 Da die Norm ersatzlos
gestrichen wurde, konnte hierin eine bewusste Entscheidung des Gesetzge-
bers gegen eine solche Regelung zu erkennen sein.3%* Hdcker belegt jedoch
plausibel, dass die Streichung des §199 RegE eine planwidrige Liicke
im Gesetz hinterlief. Vor allem die Begrindung zur Streichung dieser
Vorschrift offenbart, dass sich der Rechtsausschuss der Folgen hinsichtlich
der mit Absonderungsrechten belasteten Rechte nicht bewusst war. Nicht
nur die Wortwahl der Begrindung, sondern auch ihre Argumentation
selbst bezieht sich nur auf bewegliche Sachen und damit auf § 199 Abs. 1
Satz 1 RegE und nicht auf die Verwertungsbefugnisse fiir Rechte, die in
§ 199 Abs. 1 Satz2 RegE geregelt waren.?>S Diese Ausarbeitung vermag zu
tiberzeugen und ein Beleg fiir eine planwidrige Liicke gegeben sein.

352 So auch: Nerlich/Rémermann-InsO/Becker, § 172 Rn. 16, 18; Hdcker, ZIP 2001,
995 (996); Wallner, ZInsO 1999, 453 (453); Siehe zur Diskussion tiber die Reich-
weiter der Norm auch: Gundlach/Frenzel/Schmidt, NZI 2001, 119 (123f.).

353 RegE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, § 199 RegE.

354 So: Gundlach/Frenzel/Schmidt, NZ1 2001, 119 (123); Wallner, ZInsO 1999, 453
(454, 455), der das Nichterfassen der sonstigen Rechte jedoch als bedenklich
erachtet und fiir eine Korrektur des Gesetzes pladiert; hingegen ablehnend:
Hacker, ZIP 2001, 995 (998).

355 Hicker, ZIP 2001, 995 (998, 999); siche: Ausschussbericht zum RegE fir eine
InsO, BT-Drucks. 12/7302, Erlauterungen zu § 199 RegE, hier findet sich die Be-
grindung, dass ein ,gerichtliches Verfahren zur Herausgabe von Pfandsachen®
nicht erforderlich sei, obwohl es in dem §199 Abs.1 Satz2 RegE auch um
Forderungen ging, sowie das unterstiitzende Argument, dass es ausreichend sei,
dass der Verwalter die Moglichkeit hat, die gesicherte Forderung zu berichtig-
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In der Literatur wird ausfiihrlich diskutiert, ob die Sachlage zwischen
der Benutzung von korperlichen und unkoérperlichen Sicherungsgegen-
standen in Hinblick auf den Zweck der §§ 166, 172 Abs. 1 InsO vergleich-
bar ist und daher eine Analogie geboten ist.35¢ Dabei zeigt Becker anhand
verschiedener Beispiele nachvollziehbar auf, dass auch unkorperliche Ge-
genstinde Wertverluste erleiden kdnnen und damit die Sicherung des Ab-
sonderungsberechtigten beeintrichtigt wird. So fiihrt die Verwendung ei-
nes geschiitzten Geschmacksmusters bei einer Produktion von Waren und
die Marktsattigung mit dem Erzeugnis bei einer spateren Verwertung da-
zu, dass nur noch geringe Erlose mit dem Geschmacksmuster zu erzielen
sind. Gleiches gilt fiir die Verbreitungsrechte z. B. beziiglich eines Kino-
films, der dem Publikum nach einiger Zeit tberdrissig wird. Und ein Pa-
tent kann wertlos werden, wenn die technische Entwicklung voranschrei-
tet, ohne dass das patentierte Gut jemals an den Markt gebracht worden
ware. Gleichfalls konnen auch die Verwertungsrechte an einem Buchma-
nuskript in dhnlicher Weise wertlos werden, wenn der Verfasser bereits
eine Neuauflage beabsichtigt.?” Die Aufzihlung kann leicht erweitert wer-
den. Neben den gewerblichen Schutzrechten konnen auch Rechte wie
z. B. Gesellschaftsanteile als Sicherheit bestellt werden und Wertschwan-
kungen unterliegen. Fir den Sicherungsnehmer tritt immer dann eine Be-
friedigungseinbuf$e ein, wenn die ihm zur Befriedigung zustehende Si-
cherheit an Wert verliert. Ob der Sicherungsgegenstand ein korperlicher
oder unkoérperlicher ist, macht dabei keinen Unterschied. Aufgrund der
Vergleichbarkeit der Sachlagen soll auch beziglich unkoérperlicher Gegen-
stande, die der Verwertungsbefugnis des Verwalters unterliegen und einen
Wertverlust erleiden konnen, durch Analogieschluss ein Wertausgleichsan-
spruch bejaht werden.

ten um die Sache vom gesicherten Glaubiger herauszuverlangen. Doch gerade
sicherungstibertragene gewerbliche Schutzrechte, wie Markenbezeichnungen,
sind hiufig mit derartig hohen Forderungen belastet, dass eine vorzeitige Beglei-
chung dieser der Insolvenzverwaltung hiufig nicht méglich ist.

356 Nerlich/Rémermann-InsO/Becker, § 172 Rn. 47, 48; K6lnKomm-InsO/Hess, § 172
Rn. 2; Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier-InsRKomm/Bédhr/Lau, §172 Rn. 4; die Ge-
fahr von Wertverlusten beziiglich sicherungstibereigneter gewerblicher Schutz-
rechte allerdings als gering einstufend: Hécker, ZIP 2001, 995 (1000).

357 Nerlich/Rémermann-InsO/Becker, § 172 Rn. 47.

150

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748937135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Insolvenz des Leistungsberechtigten - Wertverluste des Anspruchs der IVP

(3) Wertverluste durch Zeitablauf (Alterung oder Marketpreisschwankung)

Da die Norm nur einen ,durch die Nutzung entstehenden Wertverlust®
nennt, bleiben fiir eine direkte Anwendung simtliche Wertverluste des Si-
cherungsgegenstandes unbericksichtigt, die allein mit dem Zeitablauf bis
zur Verwertung durch die Insolvenzverwaltung in Verbindung stehen. An-
gesprochen sind hier Wertverluste, die durch die Alterung des Sicherungs-
guts oder durch einen gesunkenen Marktpreis eintreten und somit gleich-
falls BefriedigungseinbufSen fiir den Sicherungsnehmer verursachen. Eine
planwidrige Licke wird teilweise mit Hinblick auf die Zinszahlungspflicht
nach §169 InsO verneint. Die Norm wiirde bereits das Ziel verfolgen,
den Sicherungsnehmer vor Wertverlusten des Sicherungsgutes aufgrund
der Verfahrensdauer zu schiitzen.3s® Ob hinter dem Regelungszweck des
§ 169 InsO tatsichlich diese Absicht steht, lasst sich aus den Gesetzesma-
terialien nicht entnehmen. In der Gesetzesbegriindung zum §169 InsO
heifft es lediglich, der absonderungsberechtigte Gliaubiger soll keinen
Schaden dadurch erleiden, dass die Verwertung des Sicherungsgutes im
Interesse einer Unternehmensfortfithrung oder einer GesamtverdufSerung
hinausgeschoben wird.3*” Unklar ist, ob mit Schaden ein Wertverlust des
Sicherungsgegenstandes gemeint ist oder andere Nachteile ausgeglichen
werden sollen. Der BGH erklarte diesbeziglich, die Zinszahlung soll ein
Ausgleich dafiir sein, dass der gesicherte Glaubiger geraume Zeit auf die
ihm zustehenden Verwertungserlose warten muss.>®® Mit der Verzinsung
nach §169 InsO wird der Glaubiger regelmifig in die Lage versetzt
wirtschaftliche Einbuflen zu vermeiden und sich beispielsweise die durch
das Verwertungsrecht des Insolvenzverwalters vorenthaltene Liquiditit an-
derweitig zu beschaffen.3®! Die Hohe des Zinszahlungsanspruchs richtet
sich in erster Linie nach den Zinsen, die der Glaubiger aus dem Schuld-
verhaltnis mit dem Schuldner beanspruchen konnte.?¢? Von einem Wert-
verlust des Sicherungsgegenstandes ist der Zinszahlungsanspruch folglich
nicht abhingig und der Ausgleich eines Verlustes, der ganz unterschiedli-

358 Hdcker, ZIP 2001, 995 (1000).

359 RegE fir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, Erlduterungen zu § 194 Abs.3 RegE
(= §169 InsO).

360 BGH, Urt. v. 16.02.2006 - IX ZR 26/05= NJW 2006, 1873, Rn. 13; BGH, Urt. v.
20.02.2003 - IX ZR 81/02 = ZIP 2003, 632 (636).

361 BGH, Urt. v. 16.02.2006 - IX ZR 26/05= NJW 2006, 1873, Rn. 31; dies bestiti-
gend: Nerlich/Réomermann-InsO/Becker, §169 Rn.2; MinchKomm-InsO/Kern,
§ 169 Rn. 10.

362 BGH, Urt. v. 16.02.2006 - IX ZR 26/05= NJW 2006, 1873, 3. LS.
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che Ausmafle einnehmen kann, ist von der Norm auch nicht bezweckt.
§ 169 InsO will dem gesicherten Glaubiger die Uberbriickung der Verfah-
rensdauer erleichtern und ist damit nicht geeignet, die vom §172 Abs. 1
InsO nicht erfassten Fille aufzufangen, sodass auch diesbeziiglich eine
Lucke zu bejahen ist, die nicht vom Gesetzgeber beabsichtigt war.

Beim Vergleich von aktiven und passiven Verhaltensweisen ist zu be-
ricksichtigen, dass diese Unterscheidung zu einem grofen Teil theoreti-
scher Natur ist. Tatsiachlich ist die Verhaltensweise eines Benutzens oder
Nichtbenutzens nur schwer voneinander abzugrenzen. So kénnen auch
ein Liegenlassen und Abwarten als ein Benutzen einzuordnen sein,¢3
insbesondere, wenn dies bewusst zur Erreichung eines bestimmten Ziels
erfolgt. Von einigen Autoren wird daher befiirwortet, dass nach §172
Abs. 1 InsO auch Wertverluste ausgeglichen werden miissen, die mit dem
bloBen Verstreichenlassen der Zeit einhergeht.3* Der Ansicht ist zuzu-
stimmen. Selbst wenn der Gegenstand nicht durch aktives Tun gebraucht
wird, so dient auch das Hinausschieben der Verwertungsentscheidung,
also das Nichtverwerten von Sicherungsgegenstinden, der Erzielung eines
optimalen Verwertungserlses und stellt somit eine Form der Benutzung
des Gutes dar. Ein grofles Zeitkontingent ist beispielsweise vorteilhaft bei
der Suche nach einem neuen Unternehmenstriger und ermoglicht es der
Insolvenzverwaltung zugunsten der ungesicherten Glaubiger einen mog-
lichst hohen Erlos zu erzielen.

Doch nicht nur das Nichtnutzen ist dem Benutzen gleichzusetzen, auch
die Folgen, die hieraus fir den gesicherten Glaubiger entstehen, sind die
gleichen. Genauso wie ein mechanisches Gebrauchen eines Sicherungsgu-
tes Wertverluste verursacht, gilt dies auch fiir das Verstreichenlassen der
Zeit, da der Wert des Sicherungsguts fiir gewohnlich kontinuierlich sinkt.
Der Markt reagiert hiufig sehr empfindlich auf einen Zeitablauf und bietet
bereits weniger fiir eine Sache, wenn sie lediglich fir eine gewisse Zeit
bereitgehalten wurde, ohne tatsichlich zum Einsatz gekommen zu sein.3¢’
Nur beztglich seltener Guter wie Gemailde, Oldtimer u. ., steigt der Wert
eines Sicherungsgutes bei voranschreitender Zeit. Doch da diese Wertstei-
gerung zum Vorteil aller Glaubiger ist (der gesicherte Glaubiger kann

363 Nerlich/Romermann-InsO/Becker, §172 Rn.11; JaegerKomm-InsO/Eckardt,
§172 Rn. 79f.

364 Nerlich/Rémermann-InsO/Becker, §172 Rn. 11; das Ziel der Norm als ,Aus-
gleich fir die Nichtverwertung® bezeichned: 47; Braun-InsOKomm/Dithmar,
§172 Rn.1, 2; andere Ansicht: Uhlenbruck-InsO/Brinkmann, §172 Rn.8;
K.Schmidt-InsO/Sinz, § 172 Rn. 8.

365 Nerlich/Rémermann-InsO/Becker, § 172 Rn. 11.
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voll befriedigt werden und der Ubererlos an die ungesicherten Glaubiger
verteilt werden) und dem gesicherten Glaubiger zudem nach § 169 InsO
einen Zinszahlungsanspruch fir die Dauer der verzogerten Verwertung
und spéteren Verteilung des Erloses zusteht, bedarf es diesbeziiglich keines
weiteren Ausgleichs.

Im Ergebnis ist damit festzustellen, dass die Unterscheidung nach aktiv
und passiv herbeigefithrten Wertverlusten nicht sachgemif ist. Beim Um-
gang mit moglichen Einbuffen durch Wertverluste darf es keinen Unter-
schied machen, ob die Befriedigungseinbufe des gesicherten Glaubigers
durch aktives Tun oder passive Umstinde eintrat. Es ist allein relevant, ob
ein Wertverlust des Sicherungsgegenstandes wihrend des Entzugs der in-
dividuellen Verwertungsbefugnisse des Glaubigers entstand und nicht auf-
grund welcher Ursache dies erfolgte. Eine Analogie auch fiir Wertverluste,
die auf Zeitablauf beruhen, ist somit geboten. Eine solche Erweiterung
des Anwendungsbereichs des § 172 Abs. 1 InsO fiihrt auch nicht zu einer
tibermifigen Belastung der ungesicherten Glaubiger, denn es besteht die
Moglichkeit der Befreiung von einer Pflicht zum Wertausgleich, indem
der Insolvenzverwalter den Gegenstand zur Verwertung an den gesicher-
ten Glaubiger gem. § 170 Abs. 2 InsO frihzeitig freigibt.36¢

Es konnen somit zwei Analogieschlisse beziiglich des § 172 Abs. 1 InsO
zugunsten der absonderungsberechtigten Glaubiger geboten sein. Zum
einen die Erweiterungen des Anwendungsbereichs hinsichtlich unkérper-
licher Gegenstinde und zum anderen hinsichtlich eines Wertverlustes, der
durch Zeitablauf eintrat. Dies verstarkt den Schutz der absonderungsbe-
rechtigten Glaubiger vor Belastungen durch das Insolvenzverfahren. Zu
klaren ist weiterhin, ob ein Ausgleichsanspruch aus § 172 Abs. 1 InsO mit
seinem erweiterten Anwendungsbereich auch einem Vertragspartner eines
noch nicht erfillten Vertrags zugutekommen kann und in diese Richtung
gleichfalls eine analoge Anwendung vorgenommen werden sollte.

(4) Glaubiger noch nicht erfullter Vertrige

Obwohl der Gesetzgeber erkannte, dass in der Zeitspanne von Er6ftnung
bis zur tatsichlichen Verwertung des Sicherungsgutes Wertverluste des
Sicherungsgutes eintreten konnen und ein Regelungsbediirfnis beziiglich
der Befriedigungseinbuffen der absonderungsberechtigten Glaubiger an-
nahm, blieben die Befriedigungseinbuflen der Vertragspartner von Ver-

366 Braun-InsOKomm/Dithmar, § 172 Rn. 6.
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traigen im Stadium des §103 InsO aufgrund von Wertverlusten in den
gesetzlichen Regeln der InsO unbeachtet. Und obwohl die Rechtsliteratur
sich um Analogieschlisse zur Starkung des Schutzes der absonderungsbe-
rechtigten Glaubiger auch beziiglich unkorperlicher Sicherungsgegenstin-
de und Wertverluste durch Zeitablauf bemiuhte, blieb die Problematik
zu Einbuflen der AVP grofStenteils ungesehen. Die vorhandene Diskussi-
on richtet sich lediglich auf einen kleinen Bereich des Insolvenzvertrags-
rechts zu den Eigentumsvorbehaltskaufvertrigen. In der Insolvenz des
Vorbehaltskiufers soll nach Meinung einiger Autoren der §172 Abs. 1
InsO analog anzuwenden sein, wenn bei einer Nutzung einer unter Eigen-
tumsvorbehalt gelieferten Ware ein Wertverlust eintritt, der nach einer
Nichtgeltendmachungsentscheidung zu einer Befriedigungseinbuf§e des
Vorbehaltsverkaufers fihrt.3¢” Wie sich die Rechtslage jedoch allgemein
fir Vertragspartner noch nicht erfiillter Vertrige darstellt, ergibt sich hie-
raus selbstverstandlich nicht. Gerade diese Frage ist jedoch zu klaren.

Ruft man sich das Ziel des §172 Abs. 1 InsO in Erinnerung, das darin
besteht, den Eingriff in die Rechtsstellung des Glaubigers, den Verlust des
eigenen Verwertungsrechtes zu kompensieren,3¢® so ist hierin ein Gedanke
zu erblicken, der fir alle gesicherten Glaubiger zutrifft. Ebenso wie die
absonderungsberechtigten Glaubiger ist auch die AVP ecines noch nicht
erfillten Vertrags durch den Vertragsanspruch der IVP gesichert. Beide
gesicherten Glaubiger kénnten in der Solvenz ohne Zeitverzug Befriedi-
gung aus ihrem Sicherungsgegenstand erlangen. Doch ebenso wie dem
absonderungsberechtigten Glaubiger wird auch der AVP das Warten auf
die Verwertung durch die Insolvenzverwaltung abverlangt, mit der Folge,
dass ihr Befriedigungseinbuflen drohen. Allein die Umstinde, dass die Si-
cherheit ein unkorperlicher Gegenstand ist und dass der, die Befriedigung
beeintrichtigende, Wertverlust durch Zeitablauf eintritt, kann hinsichtlich
der AVP nicht zu einem anderen Ergebnis fithren als das zuvor fur die
absonderungsberechtigten Glaubiger gefundene.

Doch zwischen einem absonderungsberechtigten Glaubiger und der
AVP eines noch nicht erfiillten Vertrags existieren auch wesentliche Un-
terschiede, welche einer Analogie des §172 Abs.1 InsO zugunsten der
AVP entgegenstehen konnten. Zu nennen sind die Erlangung und die

367 Eine Analogie des §172 Abs. 1 InsO bei Eigentumsvorbehaltskaufvertrigen be-
furwortend: MiinchKomm-InsO/Vuia, § 107 Rn. 22, Nerlich/Rémermann-InsO/
Balthasar, § 107 Rn. 17; Marotzke, JZ 1995, 803 (813); eine Analogie ablehnend
aber: Tintelnot, ZIP 1995, 616 (617).

368 Siehe: Braun-InsOKomm/Dithmar, § 172 Rn. 2.
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Art der Sicherheit. Der Sicherungsnehmer hat sich vertraglich eine Sicher-
heit durch die IVP einriumen lassen, wodurch er zur Verwertung des
Sicherungsgutes berechtigt ist. Das Sicherungsrecht der AVP ergibt sich
hingegen aus dem vertraglichen Synallagma sowie den Einwinden des
birgerlichen Rechts und basiert auf einer erginzenden Vertragsauslegung.
Ein weiterer wesentlicher Unterschied ist darin zu sehen, dass der Ver-
walter zum einen schuldnerfremdes Vermogen und zum anderen schuld-
nereigenes Vermogen verwertet. Der Sicherungsgegenstand des absonde-
rungsberechtigten Glaubigers stellt einen Vermogenswert der solventen
Vertragspartei dar, zu dessen Verwertung die Insolvenzverwaltung jedoch
nach § 166 InsO befugt ist. Demgegeniiber verwertet die Insolvenzverwal-
tung bei einem Vertrag im Stadium des § 103 InsO den Vertragsanspruch
der IVP und damit schuldnereigenes Vermdgen. Die Verwertung des In-
solvenzvermdgens gehort nach § 1 InsO zum zentralen Anliegen des Insol-
venzverfahrens und zu den Aufgaben der Insolvenzverwaltung. Der AVP
wird nicht in der gleichen Weise, wie es bei einem absonderungsberechtig-
ten Glaubiger der Fall ist, eine zuvor vertraglich und vorinsolvenzrechtlich
eingeraumte Verwertungsbefugnis entzogen und auf die Insolvenzverwal-
tung tbertragen.

Aufgrund dieser deutlichen Unterschiede beziglich der beiden Sachver-
halte erscheint eine Analogie fraglich. Zulassig ist eine Analogie nur, wenn
anzunehmen ist, dass der Gesetzgeber den betreffenden Sachverhalt bei
vollstindiger Tatsachenkenntnis und fehlerfreier Umsetzung seines Wil-
lens geregelt hatte und damit die Analogie lediglich eine Fortfithrung des
erkennbaren gesetzgeberischen Willens darstellt.3” Die Interessenslagen
der Sicherungsnehmer und der Vertragspartner der unerfillten Vertrige
sind zwar in mehreren Punkten vergleichbar, die Lebenssachverhalte je-
doch insgesamt so unterschiedlich, dass der Gesetzgeber bei Kenntnis
von der Lickenhaftigkeit des Gesetzes eine neue gesetzliche Regelung
getroffen hatte, die er dann auch innerhalb der Vorschriften des Insol-
venzvertragsrechts verortet hitte. Der Rechtsanwender ist nicht befugt,
grofiflichig in das bestehende Regelungssystem durch Rechtsfortbildung
einzugreifen. Zur Normsetzung ist in erster Linie die Legislative und nicht
die Verwaltung oder Rechtsprechung zustindig. Jeder Rechtsfortbildung
durch Analogieschluss stellt deshalb einen Eingriff in den Grundsatz der
Gewaltenteilung dar.>’® Der Kern der Gesetzgebung ist nur dann nicht

369 Schmidt, VerwArch 2006, 139 (158).
370 Vgl: BVerfG, Beschl. v. 19.10.1983 - 2 BvR 485/80 = ZIP 1984, 78 (80); Gern,
NVwZ 1995, 1145 (1147).
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angetastet, wenn sich die Analogie auf Lebenssachverhalte beschranke, die
im Wesentlichen bereits geregelt wurden, also von der Analogiebasis be-
reits tatbestandlich erfasst sind und lediglich in Randzonen noch ungere-
gelt geblieben waren.?”! Die Ubertragung der Rechtsfolge des § 172 Abs. 1
InsO auf die Glaubiger noch nicht erfillter Vertrige und den durch Zeit-
ablauf hervorgerufenen Wertverlusten des Vertragsanspruchs der IVP kann
aber gerade nicht als ein Fall aus einer Randzone des Regelungsbereichs
des §172 Abs. 1 InsO betrachtet werden. Statt einer Erginzung eines un-
vollstindigen Tatbestandes kommt es hierbei zur Schaffung einer vollkom-
men neuen Rechtsnorm. Fiir eine so weitgehende Ubertragung eines Aus-
gleichsanspruchs fiir absonderungsberechtigte Glaubiger auf simtliche
Vertragspartner aus noch nicht erfiilllten Vertrigen kann aufgrund des
Fehlens konkreter Anhaltspunkte kein potenzieller Wille des Gesetzgebers
angenommen werden und auch nicht allein auf Gerechtigkeitsempfindun-
gen gestutzt werden. Ein mogliches Gedankenexperiment bestatigt das Er-
gebnis. Hiernach soll eine Analogie nur zulassig sein, wenn der Rechtser-
kennende auch dann zum gleichen Ergebnis kommen wiirde, wenn gere-
gelter und ungeregelter Fall getauscht werden.?”2 Doch die Ubertragung
einer Regelung beziiglich der AVP auf die absonderungsberechtigten
Glaubiger ist vor allem schon deshalb nicht naheliegend, da die AVP bis-
weilen nicht als ein gesicherter Glaubiger anerkannt wird. Ein weiterer
Anhaltspunke liefert auch ein Beschluss des BVerfG, der verdeutlicht, dass
einer richterrechtlichen Rechtsfortbildung im Insolvenzrecht enge Gren-
zen gesetzt sind. Das BverfG hielt fest, dass ein Rangvorrecht, welches
durch Rechtsfortbildung geschaffen wurde, ein Verstoff gegen das Rechts-
staatsprinzip darstellt und daher verfassungswidrig ist.373 Alles in allem ist
damit schliefSlich der vom Gesetzgeber vorgegebene enge Anwendungsbe-
reich des § 172 InsO als eine gesetzgeberische Entscheidung vom Anwen-
der des Gesetzes in dieser Ausrichtung zu respektieren. Eine Analogie zu-
gunsten der AVP ist daher abzulehnen.

371 Gern, NVwWZ 1995, 1145 (1147).

372 Schmidt, VerwArch 2006, 139 (146).

373 BVerfG, Beschl. v. 19.10.1983 - 2 BvR 485/80 = ZIP 1984, 78 (80); Roth, ZInsO
2014, 309 (311).
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cc. Orientierung zur Fortbildung des Insolvenzvertragsrechts um neuen
Anspruch

Auch wenn ein Analogieschluss des § 172 Abs. 1 InsO zur Kompensation
der Befriedigungseinbuffen der AVP nicht moglich ist, bedeutet dies je-
doch nicht, dass das Insolvenzrecht unverandert fortbestehen sollte. Viel-
mehr offenbaren die in § 172 Abs. 1 InsO zum Ausdruck kommende Wer-
tung des Gesetzgebers und das bestehende hohe Mafl an Ahnlichkeiten
der Interessenslagen beider Gliubigergruppen, dass eine Weiterentwick-
lung des Insolvenzrechts geboten ist. Zweifelsfrei darf das Insolvenzrecht
einen gesicherten Glaubiger niemals um seine Sicherheiten berauben, was
jedoch beziglich der AVP nach aktueller Gesetzeslage der Fall ist. Es ist
eine Aufgabe des Insolvenzrechts, dass der im Sicherungsgegenstand ver-
korperte Wert auch nach Verfahrenseroffnung haftungsrechtlich dem gesi-
cherten Glaubiger zugeordnet bleibt.374 Der Kollision der gegensatzlichen
Interessen der gesicherten und der ungesicherten Glaubiger ist nicht nur
zugunsten eines Absonderungsberechtigten, sondern auch beziiglich der
AVP mit einem Ausgleichsanspruch zu begegnen. Die Regelung des § 172
Abs. 1 InsO sensibilisiert deshalb fiir die Erginzung des Insolvenzvertrags-
rechts mit einem die AVP beginstigenden Ausgleichsanspruchs und bie-
tet eine wichtige Orientierungshilfe.”> Auch der Rechtssicherheit wiirde
durch die Aufnahme eines neuen Wertausgleichsinstituts mehr gediehnt
sein, als dies durch ein Analogieschluss der Fall wire. Und ebenso wie den
absonderungsberechtigten Glaubigern sollten auch den Vertragspartnern
der noch nicht erfiillten Vertrage ein Anspruch mit Massestatus zustehen.

c. Orientierung an Grundgedanken zu Optionsgeschaften

Bezuglich der Frage, wie mit Belastungen der AVP wihrend der Schwe-
bezeit umzugehen ist, konnte auch ein vergleichender Blick auf die Op-
tionsgeschifte weitere Erkenntnisse bringen. Optionsgeschifte sind im
Wirtschaftsleben starker verbreitet als allgemeinhin angenommen. Der Ab-
schluss eines Darlehensvertrags mit dem Recht einer auflerordentlichen
Tilgung vor Falligkeit kann als Beispiel hierzu herangezogen werden.

374 Von Wilmowsky, Europiisches Kreditsicherungsrecht, S. 254; Wezland, Par condi-
cio creditorum, S. 58; JaegerKomm-InsO/Eckardt, § 172 Rn. 3.

375 Dies ebenfalls vorschlagend: Kiibler/Priitting/Bork-InsO/vorn Wilmowsky, § 104
Rn. 179, 180.
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Der Darlehensnehmer ist dabei der Kiufer eines Optionsrechts und die
kreditgewihrende Bank verlangt als Verkaufer des Rechts einen hoheren
Zinssatz.’7¢ Dieses Beispiel soll den Blick fiir Optionsgeschafte 6ffnen.
Auch zwischen dem Austibungsrecht aus einem Optionsgeschift und dem
Verwertungsrecht der Insolvenzverwaltung bei Vertrigen im Stadium des
§103 InsO bestehen Ahnlichkeiten, die in diesem Abschnitt untersucht
werden sollen. In beiden Konstellationen spielen der Zeitablauf und damit
einhergehende Risiken eine entscheidende Rolle. Der Umgang mit Belas-
tungen ist jedoch vollkommen verschieden. Wie sich zeigen wird, schitzt
das Optionsrecht die Interessen der wartenden Vertragspartei, wihrend im
geltenden Insolvenzrecht die wartende solvente Vertragspartei Belastungen
hinnehmen muss. Eine Gegentiberstellung soll dies verdeutlichen und
schlieflich zu Klarung beitragen, ob eine Erweiterung des Insolvenzrechts
auch mit einer Orientierung an den Regeln fir Optionsgeschifte zu emp-
fehlen ist.

aa. Begrifflichkeiten und Hintergriinde eines Optionsgeschifts

Eine Option ist ein Vertrag durch den eine Partei, der Optionsgeber,
der anderen Partei, dem Optionsnehmer, die Moglichkeit gibt, zu einem
bestimmten Termin (Verfallstag) oder innerhalb einer bestimmten Frist
einen weiteren Vertrag zu den vorab festgelegten Konditionen abzuschlie-
Ben.3”7 Der Abschluss des anderen Vertrags (Hauptvertrag bzw. Basisver-
trag) erfolgt durch einseitige Willenserklarung (die sog. Ausiibung) seitens
des Optionsberechtigten.3”® Beziiglich Optionsvertrag und Hauptvertrag
handelt es sich somit um unterschiedliche Vertrige.3”?

376 Beispiel von Heussinger/Klein/Raum, Optionsscheine, Optionen und Futures,
S.33.

377 Heussinger/Klein/Raum, Optionsscheine, Optionen und Futures, S. 60; zur recht-
lichen Entstehung des Optionsrechts und zur Frage, ob auch eine einseitige
Willenserklarung des Stillhalters ausreicht, siehe: Breker, Optionsrechts und
Stillhalteverpflichtungen, S. 15 ff.

378 Denkbar ist aber auch die Vereinbarung einer Bedingung, wodurch die Option
bei Bedingungseintritt quasi von selbst ausgetbt wird, wenn der Borsenkurs
des Basiswerts an einem bestimmten Tag iiber bzw. unter dem Basispreis liegt,
siche: Piekenbrock/Ludwig, WM 2014, 2197 (2198).

379 Siehe zur Unterscheidung von Optionsvertrag und Hauptvertrag: BGH, Urt. v.
22.10.1984 - II ZR 262/83 = ZIP 1985, 153 (155); ausdriicklich unterschieden
auch im Ausschussbericht zum RegE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/7302, Erlau-
terungen zu § 118 Abs. 1 RegE (= § 104 InsO); siche auch: Kiibler/Priitting/Bork-
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Ein Optionsrecht gibt dem Berechtigten die Befugnis, einen inhaltlich
bereits fixierten Hauptvertrag zustande kommenzulassen, diesen zu verlan-
gern oder einen bestehenden Vertrag aufzuheben.®® Der Hauptvertrag
kann auf einen Austausch von Finanzinstrumenten gerichtet sein, aber
auch den Transfer von Sachgegenstinden oder Dienstleistungen beinhal-
ten.’8! Die in der Literatur am haufigsten beschriebene Variante des Op-
tionsgeschifts bezieht sich auf das Recht, einen Vermoégensgegenstand
zu einem zuvor vereinbarten Preis, den Basispreis, Ausibungspreis bzw.
wstrike price“, zu kaufen (Kaufoption, ,,Call“) oder zu verkaufen (Verkaufs-
option, ,,Put®).382

Im Optionsgeschaft hat der Inhaber der Option das Recht, jedoch nicht
die Pflicht, seine Option auszutiben.?®? Die Partei, die das Optionsrecht
erwarb, befindet sich in der ,Long“Position. Der Optionsinhaber kann
entscheiden, ob er bei Filligkeit von seinem Recht Gebrauch macht oder
ob er die Option verfallen lasst. Die andere Partei ging demgegeniiber eine
unwiderrufliche Verpflichtung ein, als sie das Optionsrecht verkaufte. Sie
befindet sich in der ,,Short“-Position.384

Unterschieden danach, ob eine Kaufoption oder Verkaufsoption verein-
bart wurde und welche Vertragspartei das Optionsrecht erwarb, bestehen
folglich vier Moglichkeiten an einem Optionsgeschaft beteiligt zu sein.
Hat ein Kaufer das Recht, den Optionsgegenstand zu einem bestimmten
Preis zu kaufen, befindet er sich in der ,Long-Call“-Position. Der Ver-
kaufer, der die Verpflichtung trig, den Optionsgegenstand zu dem festge-
legten Preis zu verkaufen, befindet sich in einer ,Short-Call“-Position.
Und besitzt der Verkaufer das Recht den Optionsgegenstand zu einem be-
stimmten Preis zu verkaufen, wihlte er eine ,,Long-Put-Position, wohinge-

InsO/von Wilmowsky, §104 Rn. 75; Piekenbrock/Ludwig, WM 2014, 2197 (2197);
nahere und teils kritische Auseinandersetzung hierzu: Breker, Optionsrechts und
Stillhalteverpflichtungen, S. 126 ff.

380 Breker, Optionsrechts und Stillhalteverpflichtungen, S.19; MiinchKomm-BGB/
Busche, Vor § 145 Rn. 70.

381 Breker, Optionsrechts und Stillhalteverpflichtungen, S. 19.

382 Hull, Options, futures, and other derivatives, S.8, 9; Breker, Optionsrechts
und Stillhalteverpflichtungen, S. 20; Kabler/Priitting/Bork-InsO/von Wilmowsky,
§ 104 Rn. 74, MinchKomm-BGB/Busche, Vor § 145 Rn. 70; Piekenbrock/Ludwig,
WM 2014, 2197 (2197, 2198).

383 Pieckenbrock/Ludwig, WM 2014, 2197 (2201, 2202); MiinchKomm-BGB/Busche,
Vor § 145 Rn. 70.

384 Hull, Options, futures, and other derivatives, S. 9, 215.
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gen der Kaufer, der die Verpflichtung eingeht, den Optionsgegenstand zu
einem bestimmten Preis zu kaufen, eine ,,Short-Put“-Position eingeht.38

bb. Vergleich Optionsausiibungsrecht und Verwertungsrecht der
Insolvenzverwaltung

In dem insolvenzrechtlichen Kontext bestehen Ahnlichkeiten zwischen
der ,Call“-Option und dem Fall der Kauferinsolvenz.’8¢ Befindet sich
bei Insolvenzeroffnung ein Vertrag im Stadium des §103 InsO besitzt
die Insolvenzverwaltung die Moglichkeit, den Kaufgegenstand gegen Er-
bringung der vertraglich vereinbarten Gegenleistung zu erwerben oder
eine insolvenzgemifle Abwicklung herbeizufithren. Demgegentber weist
das ,,Put“-Optionsgeschaft Ahnlichkeiten mit der Verkauferinsolvenz auf.
Die Insolvenzverwaltung besitzt ein Wahlrecht, den Vertragsgegenstand
zum vereinbarten Preis an die AVP zu verkaufen oder bei Nichtgeltend-
machungsentscheidung der AVP anstelle einer gegenstindlichen Befriedi-
gung eine insolvenzgemifle Befriedigung zukommen zu lassen. Welche
weiteren Gemeinsamkeiten und Unterschiede bestehen, soll im Einzelnen
bei der Gegenuberstellung einer Kaufoption und einer Kauferinsolvenz
naher geklart werden.

(1) Zwecke

Das praktische Bediirfnis zur Eingehung einer Kaufoption besteht, wenn
fir einen Vertragsinteressenten eine lingere Bedenkzeit von Bedeutung
ist, weshalb er sich die Moglichkeit des Vertragsschlusses noch einige
Zeit lang offenhalten mochte. Die endgultige Entscheidung, ob er das
Recht aus der Option zieht, will er von zukinftigen Kriterien abhingig
machen. Unter Umstinden mochte sich der Optionsnehmer erst von der
Verwendbarkeit des angebotenen Produkts iiberzeugen, um es bei posi-
tiver Beurteilung erwerben zu koénnen. Doch auch Spekulationen tber
Kursschwankungen sind ein hiufiger Grund fiir das Abschlieen von Op-

385 Hull, Options, futures, and other derivatives, S. 216.
386 Kritisch hingegen zum Vergleich der AVP und dem Stillhalter eines Optionsge-
schafts: Kibler/Pritting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 177.
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tionsgeschiften.3®” Beabsichtigt der Optionsnehmer einen Gegenstand zu
erwerben, wenn der Marktpreis auf ein von ihm erhofftes Niveau ansteigt,
so sichert er sich tiber das Optionsgeschift die Moglichkeit, den Hauptver-
trag wirksam werden zu lassen. Denn neben den Vorziigen, die ihm be-
reits die langere Uberlegungsfrist bietet, kann er gleichzeitig fir die Dauer
der Uberlegungsfrist verhindern, dass der zunichst entschlossene Vertrags-
partner vom Vertragsschluss doch wieder Abstand nimmt oder das Pro-
dukt in der Zwischenzeit einem anderen Marktteilnehmer anbietet.338 Bis
der Optionsberechtigte seine Entscheidung zu féllen hat, kann er alle In-
formationen, die ihm noch zugehen, in die Entscheidung einfliefen las-
sen.

Auch im Insolvenzvertragsrecht wird der Insolvenzverwaltung mit Er-
offnung des Verfahrens die Befugnis eingerdumt, zu einem spateren Zeit-
punket tber einen bereits geschlossenen Vertrag eine Entscheidung zu
treffen. Dieses Zeitfenster, das der Verwaltung zur Verfigung gestellt
wird, dient der Vorbereitung der Verwertungsoption und damit der Erlan-
gung eines moglichst hohen Verwertungserloses. Dabei geht es nicht nur
darum, dass die Verwaltung Zeit benétigt, um den objektiven Wert eines
Anspruchs zu priifen. Ebenso wie bei Optionsgeschiften kann es im Insol-
venzverfahren vorkommen, dass auch die Insolvenzverwaltung die Brauch-
barkeit eines Gegenstandes noch tberprifen muss und dies an weitere
Faktoren gekniipft ist. So kann die Verwertungsentscheidung iiber den
Vertragsanspruch der IVP von der Gesamtverwertungsentscheidung tber
das Unternehmen abhingig sein. Das Hinausschieben der Verwertungsent-
scheidung tber den Anspruch der IVP verschafft der Insolvenzverwaltung
bessere Voraussetzung bei der Verwertung des gesamten Unternechmens
durch ausreichend Zeit fiir die Suche nach méglichen Kaufinteressenten
und dem Fihren von Verhandlungsgesprachen.

(2) Entscheidungskriterien

Der Wert, den der Optionsvertrag fiir den Optionsnehmer besitzt, zeigt
sich noch nicht bei Abschluss des Geschifts, sondern erst am Verfalltag
oder innerhalb der Austbungsfrist. Dann trifft der Optionsnehmer eine
Kosten-Nutzen-Abwigung. Der Berechtigte einer Kaufoption wird sein

387 Breker, Optionsrechts und Stillhalteverpflichtungen, S. 44; MiinchKomm-BGB/
Busche, Vor § 145 Rn. 71.
388 MiinchKomm-BGB/Busche, Vor § 145 Rn. 71.
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Recht zum Erwerb des Basiswertes verstindlicherweise nur dann ausiiben,
wenn der Borsenkurs Giber dem Ausiibungspreis der Option liegt, denn so-
fern der Kurs des Basiswertes unter dem Ausiibungspreis liegt, kann der
Inhaber der ,Call“-Option den Basiswert anderweitig zum gilinstigeren
Borsenkurs kaufen.?%?

Nach den gleichen Kriterien trifft auch die Insolvenzverwaltung bei der
Kauferinsolvenz die Verwertungsentscheidung beziiglich noch nicht er-
fallter Vertrage. Die Verwaltung wird den Kaufgegenstand nur erwerben,
wenn dessen Marktwert tiber dem mit der AVP vereinbarten Kaufpreis
liegt, denn falls der Marktwert fiir die Kaufsache unterhalb des Kaufpreises
liegt, kann die Insolvenzverwaltung den Vertragsgegenstand bei einem
anderen Kontrahenten zu einem giinstigeren Preis erwerben. Da der noch
nicht erfillte Vertrag ab Insolvenzeroffnung in einen Schwebezustand ein-
tritt, muss die Insolvenzverwaltung ihre Entscheidung nicht sofort treffen.
Ihr wird eine Bedenkzeit eingeraumt, wodurch sie neben anderen Vortei-
len auch die Mdglichkeit erhalt, die Entscheidung tber die Verwertung
des Vertragsanspruchs der IVP davon abhingig zu machen, wie sich der
Marktpreis im Lauf der Zeit entwickelt. Steigt im Verlauf der Schwebezeit
der Marktpreis tber den vereinbarten Preis, wird die Insolvenzverwaltung
eine Geltendmachungsentscheidung treffen. Fillt hingegen der Marktpreis
unter den Vertragspreis, wird sie hiervon voraussichtlich absehen.

(3) Wirkungen

Der Optionsberechtigte entscheidet mit der Ausibung der Option tber
das Wirksamwerden des Hauptvertrags.>®® Ubt der Berechtigte einer Kauf-
option sein Recht aus, so sind die Parteien zur Erfilllung des Hauptvertra-
ges verpflichtet. Ubt er es nicht aus, so kommt der Hauptvertrag nicht
zustande. Der Stillhalter enthélt bei Nichtausiibung nichts aus dem Opti-
onsgeschift, aufer einer Praimie.?”!

Beziiglich der Wirkung einer Ausiibung oder Nichtausiibung bei einem
Optionsgeschift gibt es im Insolvenzvertragsrecht keine Entsprechungen.
Es wird zwar grofitenteils angenommen, dass eine ablehnende Verwer-
tungsentscheidung zur endgultigen Nichtdurchsetzbarkeit der Vertragsan-

389 Vgl. Hull, Options, futures, and other derivatives, S. 214; Kibler/Pritting/Bork-
InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 74, 76.

390 Kubler/Pritting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 75.

391 Kubler/Pritting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 74, 76.

162

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748937135
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Insolvenz des Leistungsberechtigten - Wertverluste des Anspruchs der IVP

spriche fihrt und in diesem Zusammenhang erwihnt, dass die Anspriche
umgewandelt werden oder erloschen,? diesen Ansichten sollte jedoch
nicht gefolgt werden.’?3 Die Insolvenzverwaltung kann mit der Verwer-
tungsentscheidung nach §103 InsO keine Auflésung oder Ablehnung?4
des Vertrags herbeiftihren. Bei der Entscheidung tiber Geltendmachung
oder Nichtgeltendmachung trifft sie lediglich eine Entscheidung tGber die
Verwertung des Anspruchs der VIP und schlieflich Gber die Art der Befrie-
digung der AVP. Bei Geltendmachungsentscheidung wird die AVP wie
vertraglich vereinbart befriedigt und bei Nichtgeltendmachungsentschei-
dung wird der Anspruch der AVP nach den Regeln erfillt, die das Insol-
venzrecht gem. § 103 Abs. 2 Satz 1 InsO fiir diese Art der Verwertung vor-
siecht.3”> Auch bei einer Nichtgeltendmachungsentscheidung besitzt die
AVP weiterhin ihren Anspruch aus dem Vertrag, der Vertrag wird gerade
nicht aufgelost.

(4) Nachteile durch Zeitablauf

Der Inhaber der ,,Call“-Option hat das Recht, den Basiswert zum verein-
barten Preis zu kaufen.3® Er befindet sich in einer sicheren Situation
und kann das Wahlrecht in der Zukunft allein auf Grundlage seiner Abwa-
gungen ausiiben. Der Optionsverpflichtete (Stillhalter) der ,Call“-Option
geht hingegen eine unwiderrufliche Verpflichtung ein und nimmt Risiken
auf sich. Er muss den Basiswert liefern, sobald der Kaufer seine Option
ausibt.?” Auf die zukanftige Entwicklung der Marktpreise und der Markt-
bedingungen sowie die Entscheidung des Berechtigten kann er keinen Ein-
fluss nehmen. Er bleibt im Ungewissen dariiber, ob das Recht aus der Op-
tion ausgetibt wird oder nicht. Das Risiko, das der Stillhalter durch Markt-

392 Siehe u.a.: Braun-InsOKomm/Kroth, § 103 Rn. 48, 54; FK-InsO/B. Wegener, § 103
Rn. 2; Nerlich/Rémermann-InsO/Balthasar, § 103 Rn. 62; Andres/Leithaus-InsO-
Komm/Andres, § 103 Rn. 34, kritisch: Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 20.07.

393 Siehe hierzu: von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (468 fL.); vgl. auch: Andres/Leit-
haus-InsOKomm/Andres, § 103 Rn. 35.

394 Auch wenn das Gesetz in §103 Abs.2 Satz2 InsO von einer Ablehnung der
Erfillung des Vertrags spricht, wird das Vertragsverhaltnis mit den bestehenden
Anspriichen selbstverstindlich respektiert.

395 Kibler/Pritting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 178.

396 Pickenbrock/Ludwig, WM 2014, 2197 (2201, 2202); MiinchKomm-BGB/Busche,
Vor § 145 Rn. 70.

397 Pieckenbrock/Ludwig, WM 2014, 2197 (2201, 2202); MiinchKomm-BGB/Busche,
Vor § 145 Rn. 70; Kabler/Pritting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 75.
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preisschwankungen Verluste erleidet bestehen unabhingig davon, wie das
Underlying (der Basiswert) strukturiert ist. Ging der Stillhalter eine ge-
deckte ,,Short“-Position ein, bei der die zugrunde liegenden Basiswerte als
hundertprozentige Sicherheit hinterlegt sind3*® und war der Marktpreis ge-
fallen, so entstehen fiir ihn Verluste, wenn das Optionsrecht nicht ausge-
tibt wird und die Basiswerte nur noch zum geringeren Markepreis erneut
am Markt angeboten werden kénnen. Und liegt ein Leerverkauf vor, also
eine ungedeckte ,Short“-Position,>” so konnen Marktpreisschwankungen
gleichfalls zu Verlusten fihren. Denn bei einem steigenden Markepreis
triagt der Stillhalter ein unbegrenztes Wiedereindeckungsrisiko, weil er die
Position nicht schliefen kann und zum erhéhten Markepreis einkaufen
muss. Diese Risiken hat der Stillhalter jedoch bewusst tibernommen. Die
Unsicherheiten sind dem von ihm abgeschlossenen Vertrag immanent.

Auch die AVP eines noch nicht erfillten Vertrags triagt Risiken und
Belastungen, die denen eines Stillhalters dhnlich sind. Wahrend die In-
solvenzverwaltung die Moglichkeit besitzt, tber eine Geltendmachung
oder Nichtgeltendmachung des Vertragsanspruchs der IVP zu entscheiden,
wird der AVP das Warten auf die Verwertungsentscheidung abverlangt.
In dieser Zeit ist die AVP ebenfalls den Risiken durch Verinderungen
der Marktbedingungen und des Marktpreises ausgesetzt. Ein bereits erwor-
bener Vertragsgegenstand kann bei fallenden Marktpreisen an Wert verlie-
ren. Und wurde der Gegenstand noch nicht erworben, so kénnen sich
steigende Marktpreise nachteilig auswirken. Diese risikoreiche Position hat
die AVP allerdings nicht absichtlich tibernommen, sie wird ihr durch das
Insolvenzverfahren aufgeburdet.

(5) Reaktion auf tbertragene Risiken

Da sich die Parteien eines Optionsgeschaftes beziiglich der Risikovertei-
lung im Klaren sind, haben sie diesbeziiglich Absprachen getroffen. Der
Optionsverpflichtete erhilt eine Pramie, auch Stillhalterprimie genannt.
Sie ist ein ,,Bindungsentgelt“ dafiir, dass er dem Berechtigten eine sichere
Situation bietet und selbst in eine unsichere Situation geht.#® Diese Ge-
genleistung fiir das Einrdumen des Optionsrechts ist in der Regel sofort

398 Heussinger/Klein/Raum, Optionsscheine, Optionen und Futures, S. 60.

399 Heussinger/Klein/Raum, Optionsscheine, Optionen und Futures, S. 61.

400 MinchKomm-BGB/Busche, Vor §145 Rn.74; Piekenbrock/Ludwig, WM 2014,
2197 (2197); Vgl. BGH, Urt. v. 22.10.1984 - 11 ZR 262/83 = ZIP 1985, 153 (156).
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mit Abschluss des Optionsvertrags fillig und unabhingig davon, ob das
Recht aus der Option ausgetibt wird oder nicht und damit auch unab-
hiangig von der Durchfithrung des Hauptvertrags.#*! Die Priamie ist von
verschiedenen preisbestimmenden Faktoren abhangig. Entscheidend sind
die Laufzeit, die erwartete Schwankungsbreite der zukinftigen Ereignisse
(implizierte Volatilitat), der unterliegende r